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Introducción 


Un análisis crítico del discurso ideológico no elimina 
las motivaciones prácticas, materiales del interlocu- 
tor, y por lo tanto, no cambia el mundo (no cambia 
las bases materiales de la vida). Únicamente puede 
contribuir a volverlas explícitas. ECO! 


El siguiente trabajo aborda científicamente la noción, estructura y funcionamiento 
de las interpretaciones y las argumentaciones jurídicas. Se usan los últimos y más 
avanzados conocimientos de la Semiótica, la Lógica e inclusive la Sociología del 
conocimiento. Así, se pretende evidenciar los mitos y manías que aún persisten en 
las creencias y las prácticas de los profesionales del Derecho. Para lograr lo anterior, 
es menester establecer de previo qué es el Derecho. 


La palabra Derecho se usa para hacer referencia o mención, básicamente, a tres 


tipos de objetos.? 


Un conjunto de signos lingüísticos; es decir, el 
conjunto de oraciones, palabras y frases de los 
textos legales y sus significados. 


Un conjunto de acciones, movimientos, con- 
ductas humanas o actos reales, que se ubican 
en un tiempo y lugar dados, los cuales pueden 
ser verificables de modo empírico. 


Un conjunto de actitudes humanas, valores y 
valoraciones de las conductas o las cosas. 


Il... Eco, Umberto. Tratado de Semiótica General. Barcelona, Editorial Lumen, 5.* edición, 1991, pp. 413-414. (Traducción 
de Carlos Manzano de la edición en inglés A Theory of Semiotics, 1976). 

2. Obviamente, no es lo mismo la palabra que se utiliza para mencionar una cosa, que la cosa misma. Por ello no es lo 
mismo la palabra silla que el objeto real llamado silla. Igual situación sufre la palabra Derecho y los diversos objetos 
a los cuales ella alude. Esta distinción metodológica es brindada por Haba Müller, Enrique Pedro. "Ciencia Jurídica: 
¿Qué “ciencia”?", en Revista de Ciencias Jurídicas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, San 
José, N.° 51 de setiembre-diciembre 1984, pp. 11-35. 
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Al conocer cada objeto de estudio, se puede saber con certeza, dónde se puede en- 
contrar el Derecho, y en cuáles lugares no se va a encontrar. Así por ejemplo, si se 
usa la palabra Derecho y se entiende que hace referencia a los signos lingüísticos 
que contienen los textos legales, las oraciones, evidentemente el Derecho será un 
conjunto de trazos de tinta en un papel perceptible, como cualquier medio físico, 
por los sentidos, localizable en un documento, texto u otro instrumento similar e 


interpretados por los usuarios de esos signos. 


El Derecho así concebido no se va a encontrar en el cuerpo humano, ni se va a con- 
fundir con sus movimientos, conductas o acciones, dado que los trazos de tinta en 
un papel son enteramente distintos de una acción o un movimiento humano, por lo 


cual, una palabra se puede diferenciar claramente de un movimiento. 


De igual manera, el Derecho concebido 
como las expresiones lingüísticas de 
los textos legales, no estará dentro de 
las cabezas de las personas, ya que 
no es posible tener los trazos de tinta 
en la cabeza, (sin riesgo de sufrir 
alguna lesión cerebral) dado que, así 
concebido, es un objeto, es un trazo de 
tinta en un pedazo de papel, el cual 
no puede, ni podrá nunca alojarse 
en la cabeza humana. Por lo cual, es 
evidente que una palabra se distingue 


de una actitud, de una emoción, de un 


sentimiento, de una idea. 


Distinto es si se utiliza la palabra Derecho para hacer referencia a los movimientos 
(acción u omisión) humanos o conductas humanas. Dichas conductas son percep- 
tibles por los sentidos y se pueden verificar en la realidad, en un lugar y tiempo 
dados. Así conceptuado, el Derecho se diferencia radicalmente de las actitudes que 


se encuentran en el cerebro y de las palabras. 


En el mismo sentido, si se entiende la palabra Derecho como la actitud en la mente 
de las personas, donde es imposible el acceso, solamente será posible verificarlas me- 
diante el interrogatorio personal o la manifestación expresa y sincera de la persona. 
Como tales, como valores y valoraciones, el Derecho evidentemente no es un trazo 
de tinta en un papel, ni es tampoco, un movimiento del cuerpo humano, aunque 
acontezca en parte del cuerpo humano: el cerebro. 


De esta manera, se reduce el campo de acción e investigación del Derecho a 
tres lugares: a “cosas” que tienen función de signos, a personas o, a la mente de 
las personas, nada más. Buscar más allá de o fuera de ellas, como sería ubicar 
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al Derecho en la atmósfera o 
fuera de este planeta, no tiene 
el más mínimo sentido dado 
que no existen otros posibles 


lugares. 


Ahora bien, es claro que si se 
determinan los posibles objetos 
de estudio, se define a su vez la 
manera cómo se pueden estudiar, 
y también se sabe cómo no se les 
debe estudiar. Por ejemplo, si se 


quiere medir una distancia no 


se utiliza un reloj, o si se quiere 
medir el tiempo, no se ha de uti- 
lizar un metro. De igual manera, si se desea examinar el Derecho como un conjunto de 
signos, se sabe que no se cuenta ni se mide en términos de tiempo o de espacio, como sí 
podría hacerse si se concibe el Derecho como la conducta humana, la cual, sí permite 
ser examinada y comprobada mediante los estudios cuantitativos o cualitativos. 


Estudiar cualitativa o cuantitativamente los signos, es tratar de estudiar la cantidad o 
calidad de las cosas utilizadas para representar significados, lo cual, si bien es posible, 
no resulta ni interesante ni útil para el abogado (no creo que al abogado le interese 
por qué la palabra justicia tiene ocho letras o si es mejor calidad la palabra justicia 
con j, que lusticia con 1). Tales estudios sí son relevantes en el caso de las conductas, 
ya que es imprescindible, y hasta necesario, saber cuándo se llevó a cabo una conduc- 
ta (el pago de una pensión) y si se hizo correcta o incorrectamente (si pagó toda la 
cantidad o solamente una parte). Igualmente es relevante medir la cantidad de veces 
que se realizó para saber si hay cumplimiento de un contrato o si hay un delito, etc. 


Este último enfoque es el denominado enfoque sociológico del Derecho. 


En el enfoque sociológico se concibe al Derecho como los movimientos físicos, las con- 
ductas, las acciones de las personas, que se pueden contar, medir, cuantificar, ubicar 


en un tiempo y espacio dados. 


El Derecho así entendido no es el texto escrito, sino que es identificado con alguna con- 
ducta, un hacer o no hacer. En este enfoque no es una valoración sino simplemente, el 
movimiento físico de un cuerpo (humano o no), por ende, debe ser estudiado con métodos 
que verifiquen dichos movimientos, dichas conductas, para confirmar su existencia o su 


inexistencia, su cantidad y su efectiva celebración, es decir, métodos empíricos. 


En el enfoque axiológico el Derecho es concebido como un posible conjunto de efectivas 
actitudes humanas o valores, de manera que se identifica con la justicia, la seguri- 
dad, el bien común y estas son actitudes psicológicas acontecidas en la mente de las 
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personas. Este enfoque presenta una vicisitud muy particular, ya que su estudio se 
hace directamente inaccesible. 


Noes posible verificar la existencia 
de dicho conjunto de valores, ya 
que eso llevaría a la indagación 
interna de los cerebros humanos, 
algo así como buscar y constatar 
ideas, las cuales pueden existir en 
un momento determinado y en otro 
no. Es como tratar de determinar el 
número de ideas que tienen todas 
las personas de una sociedad. 
Los valores no son objetos ni son 
partes fisiológicas inmutables en 
la mente de las personas, no son 


como el hígado o el estómago que 
se mantienen iguales a lo largo del tiempo (y aún ellos, no por mucho), sino que son el producto 
del cerebro. 


Las valoraciones y los valores se modifican y modificarán con el transcurso de la vida 
de las personas. Mutan tanto como los pensamientos, solo que con los valores se da 
también una serie de desplazamientos mentales que los hacen aún más indetermina- 
bles, como es el hecho de asignarles una preferencia jerárquica, la cual puede variar 
de un día a otro, así como pueden ser objeto de “nacimientos o muertes” por decisiones 
conscientes o inconscientes. 


Por esta razón, lo único científicamente viable que se puede hacer con los valores es 
tratar de recabar, dentro de un grupo determinado de personas, las opiniones que 
tiene en un tiempo dado de la historia (pasado o presente), pero nunca tratar de 
establecer que dichas opiniones, que pueden formar un mínimo común de valores, 
representa un criterio fijo e inmutable. 


Este trabajo abordará el enfoque normativo, el cual concibe al Derecho como aquel 
conjunto de normas jurídicas; es decir, el conjunto de palabras insertas en los docu- 
mentos legales (sean fuentes del Derecho o sus resultados). 
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Metodología 
de la conceptuación del derecho 


Como conjunto de palabras, el Derecho es una serie de expresiones con sus significados 
o contenidos. No podría ser nunca una conducta, un comportamiento, un movimiento 
de alguna persona, no sería una acción o un acto dado en un tiempo y espacio concre- 
to, tal que se pueda medir o cuantificar. Ahora bien, dependiendo del interés y de las 
perspectivas que tomen en cuenta la persona, la identificación de lo que es (y también 
de lo que no es) el Derecho puede adoptar varias conceptuaciones, a saber. 


Diversidad de conceptos del Derecho 


El derecho se conceptúa de diversas maneras, como se indica en el siguiente cuadro. 


|. Derecho es el conjunto de expresiones jurídicas enunciadas en sus fuentes (escritas o no 
escritas). Constituye así, simplemente un lenguaje: enfoque normativo. 


2. Derecho es el conjunto de actos y acciones llevadas a cabo por las personas en la sociedad 
determinada. De esta manera se concibe como una actividad social: enfoque sociológico. 


3. Derecho es el programa de valores y valoraciones que impera en las personas de una sociedad 
determinada. Así es un conjunto de valores y valoraciones: enfoque axiológico. 


4. Derecho es el conjunto de expresiones jurídicas y la actividad humana desplegada: enfoque 
normativo-sociológico. 


5. Derecho es el conjunto de expresiones jurídicas y valores imperantes: enfoque 
normativo-axlológico. 


6. Derecho es el conjunto de acciones humanas y sus valores: enfoque sociológico-axiológico. 


7. Derecho es el conjunto de expresiones, la actividad social y los valores imperantes: enfoque 
normativo-sociológico-axiológico. 


8. Derecho no es ninguna de las anteriores. El Derecho no existe: concepción nihilista. 


No se descartan otras posibles conceptuaciones que surgen de la combinación lógica 
de las anteriores: 


Disyuntivas (Derecho es el conjunto de expresiones Jurídicas o las acciones huma- 
nas o los valores imperantes en una sociedad); Condicionadas (Si hay expresiones 
jurídicas entonces existe Derecho; si hay acciones jurídicas existe Derecho; o si hay 
valores jurídicos entonces existen acciones jurídicas y eso es el Derecho; o si hay ac- 
ciones jurídicas existen expresiones jurídicas y eso es el Derecho, etc.); Equivalentes 
(Derecho es la existencia de expresiones jurídicas y acciones humanas y viceversa, 
etc.); Tautológicas (Derecho es el Derecho o el no Derecho) Contradictorias (Derecho 
es el conjunto de expresiones jurídicas y no jurídicas)’. 


Sea cualquiera de los conceptos que se escoja, el investigador debe tener siempre 
presente que los distintos objetos de estudio tienen una serie de características que 
no pueden dejarse de lado. 


El Derecho, como conjunto de palabras, es una serie de signos gráficos impresosí, 


con una serie de significados ubicados en el cerebro de las personas. Como conjunto 
de palabras, no son parte de las acciones de las personas (tal vez, las motivan, pero 
no las constituyen, como sí puede constituir en una mesa, la madera que la forma, 
o el acero de una espada, etc.). 


Como conjunto de palabras, el Derecho tampoco puede ser un proceso psicológico, 
una actitud, ya que una actitud se ubica en el interior de las personas, y ahí no pueden 
estar las manchitas de tinta. Por todo ello, el Derecho desde su enfoque normativo 


3 Así se obtendrían lógicamente 128 conceptos de Derecho. 
4 — No meha sido posible encontrar una forma más clara y precisa que abarque todos los posibles casos de expresión 
de una norma jurídica, por lo cual pido disculpas por el uso extremadamente figurativo de la expresión. 


es un conjunto de normas, un conjunto de palabras que deben ser estudiadas como 
tales, como palabras, y como lo que son las palabras, objetos inanimados que no 
construyen ni forman parte física de las acciones 


o conductas ni de las valoraciones o juicios. 


Con el Derecho entendido como un conjunto 
de expresiones lingüísticas, lo útil es estudiar 
en ellas su estructura y su función como tales, 
como signos, para lo cual es pertinente utilizar 


los instrumentos y los resultados que nos brinda 


la Semiótica, ciencia que estudia la función de 


los signos (la función sígnica). 


El derecho así concebido es un conjunto de signos jurídicos que conforma un lenguaje, 
el lenguaje jurídico, determinado por reglas sintácticas, semánticas y pragmáticas, 
y su estudio corresponde a una nueva rama de las ciencias semióticas llamada se- 
miótica jurídica?. 

Es sumamente importante retener estas distinciones, dado que ellas permitirán al 


lector ahorrar tiempo en discusiones banales, como las relativas a la búsqueda de 


la esencia del Derecho. Como bien decía Shakespeare: 


“..el debatir qué cosa es la realeza, y por qué el día es día, la noche es noche y el 


tiempo es tiempo, no sería otra cosa que perder la noche, el día y el tiempo... ”6 


Tratar de responder ¿qué es el Derecho? per se, es perder el tiempo, si de antemano 
no se escoge un concepto que sirva de guía para reconocer unas nociones o discri- 
minar otras. Tales discusiones solamente llevan a la pérdida de esfuerzo y trabajo 
mental y a posibles malentendidos sin ninguna mala intención, ya que una persona 
puede estar hablando del Derecho como norma jurídica y otra del Derecho como 
conducta, por lo que jamás llegarán a estar de acuerdo dado que cada una de ellas 


está pensando en un objeto completamente distinto. 


Principios de la conceptuación del Derecho 


Por último, de toda esta serie de consideraciones se pueden establecer tres principios 


básicos, a saber: 


5 González Solano, Gustavo. Semiótica jurídica. Sobre las interpretaciones y argumentaciones jurídicas. San José, Editorial 
Investigaciones Jurídicas S.A., 2002. 

6 Shakespeare, William. Hamlet. San José, Editorial de la Universidad de Costa Rica, 1993, p. 49 (Escena segunda, 
Acto segundo). 


e El principio de multiplicidad de conceptos del Derecho. 
e El principio de independencia de conceptos del Derecho. 
e El principio de indeterminación de un único concepto del Derecho. 


El principio de multiplicidad 


El principio de multiplicidad de conceptos señala que el concepto de Derecho presenta 
una multiplicidad de definiciones en razón de la multiplicidad de objetos aludidos y de 
los intereses que se deseen establecer, tal y como se demostró en el apartado anterior. 


Es posible disponer de ocho nociones distintas que generan otras más si se conectan 
mediante vínculos lógicos como conjunciones, disyunciones débiles o fuertes, condicio- 
nales, equivalencias, tautologías, contradicciones, y los demás nueve vínculos posibles, 
que pueden originar un total de 128 nociones posibles y distintas del Derecho. 


El principio de independencia 


El principio de independencia de conceptos establece que los múltiples conceptos de 
Derecho pueden definirse con entera independencia de los otros conceptos del mismo 
fenómeno, dado que los objetos estudiados no dependen entre sí. 


Las palabras no dependen para existir de las conductas, ni las conductas de las 
palabras, ni las palabras dependen de los valores, ni los valores de las conductas o 
las palabras. Obviamente no es posible dejar de lado que pueden existir, y de hecho 
existen, diversas interrelaciones entre ellos, tal y como se demostró en el aparta- 
do anterior. Pero son tres objetos que pueden ser examinados por separado o con 
discriminación, conjunta o disyuntivamente por lo que pueden generar una gran 
variedad de objetos y nociones, no dependientes uno del otro. 


El principio de imposibilidad de un único concepto de Derecho 


La existencia de múltiples e independientes conceptos de Derecho acarrea la impo- 
sibilidad de establecer un único y verdadero concepto de la palabra Derecho. 


De la existencia de los anteriores principios se puede obtener otro aún más general 
que ratifica la absoluta imposibilidad de sostener la tesis de que, la palabra Derecho, 
pueda hacer referencia a un único objeto. Más aún que tenga un único concepto, 
el cual sea el verdadero, definitivo, correcto y total, dado que todas las posibles 
combinaciones son valederas, útiles y correctas. 


Ejercicio | 


|. El artículo 274 del Código Penal señala: “Será reprimido con prisión de un mes a uno año o 
con diez a sesenta días multa, el que hiciere públicamente la apología de un delito o de una 
persona condenada por un delito...” 


En cual de los siguientes casos se comete el delito: 

Juan dice públicamente que: 

a) El delito de aborto es muy bueno y lo defiende y apoya. 

b) El delito de aborto es una tontería y defiende el aborto. 

c) Carlos hizo mal cuando provocó el aborto de su cónyuge. 

d) Carlos hizo bien cuando provocó el aborto de su cónyuge. 

e) El delito de apología del delito es bueno y lo apoya. 

f) El delito de apología del delito es malo y apoya su repudio. 
g) Apoyar las conductas delictivas es malo y apoya que debe penarse. 
h) Apoyar las conductas delictivas es bueno y lo apoya. 

i) Rechazar las conductas delictivas es malo y apoya su rechazo. 
j) Rechazar las conductas delictivas es bueno y lo apoya. 


k) Apoyar los delitos es lo correcto y lo apoya. 


) Apoyar los delitos es incorrecto y apoya su repudio. 


2. Analice cuál es el concepto de delito que debe manejarse en este artículo: delito como concepto 
u oración; delito como acción real; o delito como valoración. 


3. Analice conceptos de “Derecho” de otros autores u otros cursos y determine si estos corres- 
ponden a alguna de las nociones aludidas en este capítulo (conceptos puros o mezclados) o si 
son completamente novedosos. 


Comentario. Obsérvese que en este caso, según del concepto que se tenga de la palabra delito así será 
la aplicación o no-aplicación de esta expresión jurídica, dado que se puede conceptuar dicha palabra de 
tres formas distintas por lo menos: a) Delito como norma jurídica; b) Delito como conducta: el hecho 


delictivo; y c) Delito como la valoración de conducta mala, prohibida, ilegal. Precisamente en este caso, 
el concepto determinará una aplicación lógica o ¡lógica de la norma. Ya que por ejemplo, si se cree que 
delito es la norma jurídica de un Código Penal, esto quiere decir que aquella persona que apoye una 
oración deberá ir a prisión. O más aún, aquella persona que apoye todo el sistema jurídico, debe ir a 
prisión por lo mismo, por apoyar un delito. Ello quiere decir, que para darle una aplicación sensata a la 
norma debe interpretarse delito como hecho delictivo, conducta delictiva. 


Y hasta podemos ir un poco más largo en la discusión: ¿Cómo es posible que se utilice en esta 


norma la palabra delito como hecho delictivo, cuando en cualquier otra parte del mismo Código 
y de la Doctrina tradicional, se sabe y aprende que la palabra delito significa un concepto, no la 
conducta delictiva? 


Metodología 
de la interpretación del derecho 


La norma jurídica 


Las normas jurídicas son signos que, como tales, pueden identificarse de modo individual 
o de modo grupal. Por Sistema normativo, Ordenamiento jurídico o Sistema jurídico de 
un país se entiende el conjunto, determinado o determinable de normas jurídicas. Pero 
antes de establecer las relaciones que se pueden dar entre diversas normas, hay que tratar 


de conceptuarlas de manera individual. 


Usualmente se dice que las normas jurídicas se encuentran en los textos legales, 
como las leyes, códigos, tratados internacionales, reglamentos, etc. En realidad eso 
es falso. 


Una norma jurídica no es el texto o la forma 
escrita que aparece en dichos documentos. No 
hay normas jurídicas en la Constitución, ni en 
las leyes, ni en los reglamentos. Su forma escrita 
es apenas uno de sus componentes. Además, 
requiere otro elemento, que debe relacionarse 
con el texto. Por eso se dice que una norma 
jurídica es el resultado de una relación: que 
vincula dos cosas. 


Estructura de la norma jurídica 


Un signo jurídico tiene, generalmente, estos dos componentes: una expresión lin- 


güística y 2) un contenido. 


Expresión de una norma jurídica 


La expresión lingüística de una norma jurídica es un objeto físico perceptible por 
los sentidos. Es una señal física, pero que está significando otra cuestión distinta a 
ella misma. Tiene que ser emitida por una persona en algún lugar y en algún tiempo, 
sea presente o pasado. Una señal perceptible, por el oído, el ojo, el tacto, el gusto o 


el olfato. No hay expresiones que no puedan ser percibidas ya que no podrían servir 
para expresar la existencia de la otra “cosa” denominada contenido. 


Por este motivo, toda expresión requiere de un contenido que sea emitido a un re- 
ceptor, a través de un medio perceptible por los sentidos. 


Lo que hace jurídica a una expresión depende de circunstancias fuera de la palabra 
misma, dado que lo jurídico no depende de letras nuevas o grafos especiales, sino 
de una serie de valoraciones pragmáticas, que son el resultado de comprobar la 
existencia de tres requisitos básicos. 


a) El criterio objetivo cuando aparece en documentos denominados fuentes del 
Derecho, por ejemplo, una constitución, un tratado internacional, una ley, un 
reglamento, un decreto, un acuerdo o una decisión judicial. Básicamente, se 
reconoce como jurídico una expresión cuando esta ha sido creada por procedi- 
mientos que establecen normas jurídicas, como su aprobación legal, su dictado 
como reglamento, su estipulación como decisión de un caso, etc. 

b) El criterio subjetivo se da cuando dicha palabra u oración es usada por alguna persona 
a la cual se le ha permitido utilizarla jurídicamente (Parlamento, Poder Ejecutivo, juez, 
notario, funcionario administrativo, etc.). 

c) El criterio formalrequiere que esté presentada en algún medio o documento regido por 
ciertas formalidades (Constitución, tratado internacional, ley, reglamento, sentencia, 
acto administrativo, escritura notarial, laudo). 


Contenido de una norma jurídica 


El contenido de una norma jurídica es una entidad mental 
que puede ser lingüística (otras frases) o no lingüística 
(como un recuerdo, una imagen, un sentimiento, una 


valoración, un sueño, etc.). 


El contenido no es el objeto al cual puede aludir el sig- 

no, ya que aunque bien puede ser que exista tal objeto 
real, igualmente se usan expresiones para contenidos 
que pueden designar objetos imaginarios, abstractos u 
otro tipo de objetos incorpóreos, o hasta ninguna cosa 
concreta o abstracta, sino que cumple otras funciones, como 


posteriormente se examinará. 


Ejercicio 2 


Primer caso: La Ley integral del Adulto Mayor en su artículo 59 establece: 


“Artículo 59. Agresión sexual. Será sancionado con prisión de uno a tres meses quien acose 
sexualmente a una persona adulta mayor con proposiciones irrespetuosas o ademanes grotescos 
o mortificantes. La pena será de tres a seis meses de prisión cuando el acoso sexual consista en 
tocamientos inmorales o actos de exhibicionismo...” 


PRIMERA SITUACIÓN. Pedro, joven de 19 años, le dice a María, anciana de 90 años, que está 
como loco por ella y que desea tener, con ella, una experiencia sexual. Marcos, hijo de María, 
alarmado denuncia a Pedro. 


SEGUNDA SITUACION. Pedro, joven de 19 años, le dice a María, anciana de 90 años, que está 
como loco por ella y que desea tener una experiencia sexual con ella. Ella ofendida le dice que no 
la acose más, que él a ella no le agrada. Marcos, hijo de María, alarmado denuncia a Pedro. 


TERCERA SITUACIÓN. Pedro, joven de 19 años, le dice a María, anciana de 90 años, que está 
como loco por ella y que desea tener una experiencia sexual con ella. María como es sorda no le 
entiende nada a Juan y no le hace caso. Marcos, hijo de María, alarmado denuncia a Pedro. 


CUARTA SITUACIÓN. Pedro, joven de 19 años, le dice a María, anciana de 90 años, que está 
como loco por ella y que desea tener una experiencia sexual con ella. Ella halagada acepta. Pero 
Marcos, alarmado denuncia a Pedro. 


QUINTA SITUACION. Pedro, joven de 19 años, le dice a María, anciana de 90 años, que esta como 
loco por ella y que desea tener una experiencia sexual con ella. Ella le dice que tiene que decirle cosas 
más fuertes e insinuantes para convencerla. Marcos, hijo de María, alarmado denuncia a Pedro. 


SEXTA SITUACIÓN. Pedro, joven de 19 años, a pedido de María, anciana de 90 años, le dice que 
está como loco por ella y que desea tener una experiencia sexual con ella. Marcos, hijo de María, 
alarmado denuncia a Pedro. 


Segundo caso 


“Artículo 60. Agresión psicológica. Será sancionado con prisión de uno a seis meses quien, por 
cualquier medio, ejerza presión psicológica destinada a degradar o manipular los comportamientos y 
las creencias de una persona adulta mayor, cuando de esto resulte perjuicio para su salud psicológica.” 


Ana le dice a su madre, María, que se va a casar con Luis. A María no le agrada Luis, porque no es 
un muchacho con buenas intenciones y la ofusca y la “enferma” el solo hecho de imaginarlos juntos, 
y se lo dice a Ana. Ana entonces, a cambio de no casarse con Luis le propone a su mamá que le 
compre un carro. La mamá acepta y Ana no se casa. ¿Procede condenar a Ana por dicho delito? 


¿Procede en todos los casos condenar a Juan? 


¿En qué casos no procede y por qué? 


¿De qué depende la interpretación de acosar y de acoso? 


¿De qué depende la interpretación de la palabra irrespetuoso? 


Funcionamiento de una norma jurídica 


Una norma jurídica es el resultado de relacionar, de vincular un texto que existe en 
un documento, con una función mental que existe en el cerebro. La primera “cosa” 
(literalmente hablando) se denomina expresión lingüística y la segunda “cosa” figu- 
rativamente hablando) se denomina contenido mental. 


Expresión Contenido 


lingüística mental 


La norma jurídica surge cuando entran en juego los dos elementos: un objeto físico 
fuera de nuestra cabeza y otro cerebral, que es parte de nuestro cuerpo. Por ende 
no son normas jurídicas las simples palabras escritas. Ni tampoco son normas ju- 
rídicas, las simples ideas en la cabeza. Una norma jurídica es la relación de ambos 
componentes: un elemento natural (de la naturaleza-la cosa) y un elemento subjetivo 
(del sujeto). Una norma jurídica no es un objeto inanimado, sino que es el resultado 
de una actividad, la actividad interpretativa. 


Lo importante de recalcar de esta conceptuación de una norma jurídica, es que ella no es 
sola y exclusivamente su forma escrita. Esta es apenas una parte de ella; es la expresión 
lingüística. La norma jurídica no es la mancha de tinta en el papel. Las palabras allí utili- 
zadas solamente son medios, instrumentos, “cosas” para desplegar la segunda parte de la 
relación, el segundo elemento: su significado. 


Obviamente el cerebro no está en 
el papel, por eso, es que no puede 
estar en el texto, sino que está en el 
cuerpo de una persona. Tampoco 
deben confundirse, las palabras con 
los significados. El significado, o 
contenido de una expresión lingüís- 
tica está sola y exclusivamente en la 
cabeza y surge cuando se relaciona 
con la expresión. Para reafirmar, el 
significado de una norma jurídica 


es el segundo elemento de esta, y 
obviamente no está en el texto, no 
se ubica en las palabras, no se encuentra en las manchas de tinta del papel. En ellas 
solamente hay átomos, materia inerte que compone el papel y la tinta. El significado 
no está en la expresión lingüística, sino que está en el cerebro. 
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Usualmente se tiende a confundir la cosa —el texto— con las capacidades de la persona que 
lee el texto, al punto de creer que es el texto el que ordena a la persona, y esta simplemente 
acata lo dicho por la cosa. Lo cual es claramente absurdo. 


De igual manera una norma jurídica tampoco es solamente, el significado que está 
en la cabeza, dado que ello es solamente una parte de la norma, su contenido, pero 
ella no se activa hasta que no esté presente la primera parte, es decir la expresión 
lingúística. 


Asimismo, reconocer esta particularidad tan obvia, ahorrará las discusiones re- 
lativas a que x o y texto significa x o y concepto. En realidad, ellas no significan 
nada. Las personas son quienes las hacen significar algo. Por eso, son absurdas las 
discusiones relativas al verdadero concepto que tiene una u otra palabra, dado que, 
en la palabra misma, no hay significados. 


Los significados están en el cerebro, por lo 
cual, la discusión sobre los verdaderos sig- 
nificados que pueden o no pueden tener las 
palabras, en realidad, es una discusión sobre 
la capacidad de la persona que interpreta 
el texto o, también sobre la selección del 
concepto que se desea imputar al texto. En 
resumen: no se debe culpar a la cosa, sino a 
la persona que interpreta, lo cual es un gran 
ahorro mental y un esfuerzo economizado 
a la hora de argumentar y platicar. 


En el campo jurídico se presenta una 
gran confusión denominada espejismo 


legal, que consiste en creer que una de- 
terminada ley, dice o resuelve un problema determinado en la sociedad, o más aún, 
que la sola existencia de una ley corregirá muchas vicisitudes del mundo real. Es de 
esperar que tal modo de expresarse sea figurativo y no una forma seria de hablar, 
dado que por desgracia, ello jamás va a ser así. Las leyes no fueron diseñadas para 
eso. Antes, ahora y nunca una ley ha resuelto algo, dado que una ley o una norma 
Jurídica en general es un objeto, una cosa, un conjunto de palabras, es decir, una 
mancha de tinta en el papel. 


La norma, como palabra, no tiene voluntad ni obliga a nadie a hacer algo, es un objeto 
inerte, una cosa, no dobla los brazos ni mueve las piernas, eso lo hace la persona. Lo 
que haga posteriormente o también lo que no realice una persona no depende de la 
mancha de tinta, sino de ella misma. Por eso, es un error considerar que la ley obliga 
ya que son las personas las que obligan a las personas. La creencia de que la norma 
manda, es exactamente igual al mito de que las cosas tienen vida. La ley es solamente 


un objeto, un instrumento. 


Pensar que un objeto tiene atributos humanos es una creencia infantil y mítica que a 
edades adultas se pierde para dar paso a un mejor sentido de la realidad, ya que no se 
puede seguir creyendo seriamente que los árboles o las piedras hablan o atacan, sino no 
se podría vivir en paz. Igual sucede con las leyes. En la mayoría de los casos se cree que 
ellas ordenan y dirigen las vidas, lo cual es obviamente absurdo y evidencia una gran 
inmadurez e insensatez. Lo que provoca hacer o no hacer una acción no es una ley sino 
la decisión de la persona: su voluntad. 


El trabajo político no debiera vanagloriarse tontamente por la cantidad de leyes creadas, 
sino por el trabajo realmente efectuado. Igualmente, significa reconocer que las decisiones 
Judiciales no son fruto de las leyes, sino el resultado de las decisiones de las personas, quienes 
con su voluntad y sus actos dictan sentencia de una manera yno de otra, en razón Justamente, 
de que las palabras no redactan las sentencias, sino que son las personas. 


Por este motivo, el hecho de que se dicte x o y norma no va a venir a solucionar los 
conflictos, porque por sí solo, es absolutamente falso. La ley es como el plano de una 
casa que hay que empezar a construir. No hay que creer que porque exista el plano ya 
existe la casa; Justamente hay que comenzar por construirla. 


Si se logra pensar eso se pierde la innecesaria reverencia y temor que se le tiene a 
los textos legales, la cual siempre confunde la perspectiva y el sentido de la reali- 
dad, y la atención y críticas se dirigen a las verdaderas acciones de las personas, 
quienes son realmente las que alteran el curso de la vida. Así se comprende mejor 
el mundo y se puede concluir que la sola creación de las leyes, no es la solución a 


los problemas, sino que es solamente el inicio de la búsqueda de dicha solución que 
no se ha alcanzado aún. 


Así también, la existencia de una ley no significa que el problema se resolvió. Es me- 
nester prestar atención a todo lo que hace falta por hacer, para no quedarse solamente 
con el papel en las manos, sino también alcanzar los objetivos pretendidos con la ley. 
Por ende, no se trata de que las personas no se expresen figurativamente, sino que 
hay que cuidar la manera de expresarse, porque se puede llevar, inconscientemente, 
a legitimar una forma de pensamiento (¡y hasta una forma de vida!) basada en la 
pura palabrería que haga creer a la vez, que se tiene por arreglado el mundo. Esto 
siempre alejará de la realidad y desviará las miradas a un espejismo legal que nos 
causa pérdida de tiempo y limita el desarrollo mental y social. 


Ejercicio 3 


Artículo 178 del Código Penal: “Sufrirá prisión de dos a cinco años, el que mediante engaño 
simulare matrimonio con una persona.” 


a) Pedro quiere tener relaciones sexuales con su novia María y le dice que se van a casar. 
Pedro le pide a su amigo Marco que finja ser Notario, y que simule un matrimonio civil 
para hacer creer a María que están casados. 

b) Pedro no quiere ver más a su novia María, por lo que le dice a Ana que simulen un falso 
matrimonio. 

c) María no quiere ver más a su novia Ana, por lo que le dice a Pedro que simulen un falso 
matrimonio. 

d) Pedro no quiere ver más a su novia María, por lo que le dice a Ana que simule que viven 

en matrimonio. 


¿Cuál de estas cuatro situaciones se regula con la norma? 


Un abogado argumentó una vez: *...El artículo 28 párrafo segundo de la Constitución Política 
señala: “...Las acciones privadas que no dañen la moral o el orden público o que no perjudi- 
quen a tercero, están fuera de la acción de la ley...”. El artículo 119 del Código Penal señala: 
“Será reprimida con prisión de uno a tres años, la mujer que consintiere o causare su propio 
aborto...”. Por lo que se desprende que si el aborto no daña la moral, ni el orden público ni 
perjudica nadie, debe estar fuera de la acción de la ley, por ende, no debe estar penalizado, y 
por ende, el artículo 119 del Código Penal es inconstitucional...” ¿Es correcto tal criterio? Base 
su respuesta en los límites y alcances del consentimiento del derecho habiente. 


El artículo 118 del Código Penal establece: “El que causare la muerte de un feto será reprimido: 
1) Con prisión de tres a diez años, si obrare con consentimiento de la mujer o si esta fuere menor 
de quince años. ..”. Asimismo el artículo 119 del Código Penal señala: “Será reprimida con prisión de 
uno a tres años, la mujer que consintiere o causare su propio aborto. ..”. 


María fue a una clínica a hacerse un aborto y mientras realizaban la maniobra, el feto salió expulsado 
con vida. ¿Se cometió el delito de aborto o no? ¿Quién lo cometió? ¿Qué significa la palabra aborto? 


El artículo 118 del Código Penal establece: “El que causare la muerte de un feto será reprimido: 1) 
Con prisión de tres a diez años, si obrare sin consentimiento de la mujer o si esta fuere menor de quince 


años. Esa pena será de dos a ocho años, si el feto había alcanzado seis meses de vida intrauterina”, 


a) María mayor de edad, está embarazada de ocho meses de Juan, quien sabe que está em- 
barazada, pero la odia mucho. Decide matarla y la mata de un disparo en la cabeza. María 
y el feto mueren. 


b) María mayor de edad, está embarazada de tres meses de Juan, quien sabe que está emba- 
razada, y la ama mucho, pero no desea el bebé, así que decide abortar al feto y le dispara 
a María en el abdomen. El feto y María mueren. 


c) María mayor de edad, está embarazada de tres meses de Juan, quien no sabe que está em- 
barazada y decide matar a María de un disparo en el abdomen. María y el feto mueren. 


Observe además que la norma sanciona más débilmente el delito si el feto tiene una vida mayor: 
Menor de 6 meses, de tres a diez años de prisión. 

Mayor de 6 meses, de dos a ocho años de prisión. 

¿Puede justificar esa diferencia? 


La interpretación jurídica 


Sustitución de una expresión lingüística por un contenido mental 


Interpretar es la acción de cambiar o sustituir una expresión lingüística por un 
contenido metal. El resultado final de ese cambio se llama interpretación. 


Pero dichas sustituciones, en la realidad, no son tan sencillas de realizar, dado que muy 
pocas de ellas pueden ser bien sustituidas, en el sentido de ubicar un único significado. 
Ello debido a que no existen reiterados hábitos de interpretación o a que no se tienen 
precisas reglas de interpretación. La mayoría de las sustituciones de las expresiones 
lingüísticas se encuentran reguladas por el uso, hábito o costumbres imprecisas y cam- 
biantes en las personas. 


Por ello, tampoco es cierto que las expresiones lingüísticas tengan diversos con- 

tenidos mentales, sino que en realidad, lo que sucede es que /a misma palabra 

tiene más de una función semiótica y por eso, es utilizada para hacer referencia 

a más de un contenido mental. Por ello, no hay que culpar a una palabra porque 
tenga diversos significados, 
sino que es culpa de la 
persona que la utiliza para 
diversas y hasta contradic- 
torias realidades. 


Por lo anterior, la sustitución 
de un contenido con una ex- 
presión jurídica y viceversa 
no es la única posibilidad, 
ni lógica ni empírica posible, 
sino que de hecho se dan 


casos donde a una expresión 
le corresponden dos o más 
contenidos y viceversa, que un contenido pueda vincularse con dos o más expre- 
siones, creando indeterminaciones en cuanto al contenido concreto o correcto que 
debe ser atribuido a una expresión determinada. Estas indeterminaciones suelen 
denominarse polisemias. 


La polisemia surge cuando a una expresión le puede corresponder más de un contenido a la 
vez, al mismo tiempo. En realidad, lo que sucede es que la misma expresión tiene diversas 
funciones significativas, por lo cual, presenta la posibilidad de tener diversos contenidos. 
El caso típico y muy general por cierto, es cuando una expresión tiene más de una función, 
más de un contenido concreto. El menos común pero posible, es cuando una expresión 
presenta por lo menos dos contenidos contradictorios entre sí. Tal es el caso de palabras 
como relajo (de descansar o de la un exceso de conducta), y con la palabra “irresponsable” 
para calificar a una persona sin culpa del hecho, o a una persona culpable del hecho. 


Defina las siguientes expresiones 


MA tec: 


PS A E 


A reee 
aer arnes 
O aa 


A AA PEIE AE OENE E N AA EE A OE A 


PONDIS ANNAE O ao ATOR 
IRET O A 


A Ea 
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PP EEE E A EEE EEA A 


PAE ON 


aa Ue ENEE a E E E E A E A NEnOaE 
oooO ctatano 
AS 


A O o ara aa coa 


A MEA O A A O A E TA 
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La interpretación verdadera 


Cuando surge esta imposibilidad de realizar la sustitución correspondiente es cuando 


acontecen los denominados problemas de interpretación, esto porque las dos hipótesis 


sobre interpretación extremas son absolutamente falsas. 


La primera de ellas que propone que todas las palabras existentes lleguen a tener 


una única, exclusiva y correcta forma de interpretarse, no es posible. Esto ha sido 


una meta de pensadores como 
Leibniz sin embargo, hasta hace 
muy pocas y recientes décadas 
ha tenido algunos frutos, sobre 
todo en el área de la Informática, 
la Computación y la Tecnología, 
donde existen lenguajes forma- 
lizados sintácticamente rígidos 
y en lenguajes científicos, en los 
que se atribuye un único signi- 
ficado a cada expresión. 


De igual manera, tampoco acon- 
tece que todas las palabras 


tengan todas las infinitas posibilidades de significar todos los contenidos mentales. 


Esta situación llevaría al caso extremo de indeterminación y confusión posibles. En 


la realidad se evidencia que algunas palabras son utilizadas para referirse a muchos 


contenidos posibles y tienen una competencia absolutamente amplia, como podría 


ser la palabra todo; otras que se usan para no significar, para des-informar, con 


usos metafóricos, retóricos o ideológicos como es el caso de las palabras “libertad”, 
«“ E » «4 $ » 
bien”, “Dios”, etc. 


“. El hecho de que los grandes lemas de todas las ideologías —Libertad, Igualdad, 
salvación eterna, patria, etcétera (en nuestro caso complitud, coherencia, raciona- 
lidad o unidad)- hayan batido todos los récord de vaguedad, imprecisión y oscu- 
ridad no es, en modo alguno, el resultado de una confusión pasajera en el lenguaje 
humano, debida a ciertas distorsiones semánticas. La eficacia práctica de estos 
lemas exige, precisamente, que evoquen un nimbo oscuro, pero dinámico y rico 
en asociaciones, que vaya acompañado de muy diversos impulsos en el orden del 
sentimiento. Para su eficacia las ideologías tienen necesidad de la estabilidad de 
ciertos lemas, estabilidad paralela al cambiante carácter de las tareas concretas 
a cuya realización van entregándose las comunidades humanas que se declaran 
partidarias de dichas ideologías. Su léxico es oscuro y vago, ya que de vez en 
cuando, al menos, tiene que estar en situación de provocar tensiones volcánicas 
con la ayuda de símbolos lapidarios y fácilmente perceptibles. Los diversos com- 


ponentes de este léxico no tienen como objeto la comunicación de pensamientos; 


sus funciones semánticas son en extremo limitadas; solo sirven para provocar 


sentimientos, no estados intelectuales...” 


Por lo anterior, la lógica y por demás la vida real demuestran, que a muchas de las expre- 
siones lingüísticas no se les atribuye la cualidad de remitir de modo preciso y riguroso 
un único significado, por lo que siempre se quiere saber, cuál es la intención de emitir 
ese tipo de signos, cuál es el uso, o función, fines o actividades de la persona creadora 
del texto. Para aclarar tal situación, son tres los lugares donde se puede acudir. 


l. Se puede acudir al uso normal que una persona le da a esas palabras. Lo que 
se intenta descubrir es la intención que una persona ideal tendría para utilizar 
esas mismas palabras, con lo cual debiera remitirse a los usos convencionales 
que la sociedad establece para esos textos. 
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La intención real del autor de esas palabras. 
3. La intención particular y propia que le otorga el lector del texto. 
Intención de la expresión jurídica 


Como ya se ha señalado, las expresiones no tienen intenciones, ni voluntades, ni 
toman decisiones, por lo cual, no es posible que una expresión jurídica tenga la 


intención de significar algo. 


8 Kolakowski, Leszek. El racionalismo como ideología. Barcelona, Ediciones Ariel, Primera edición en español, 1970, 
p. 52. (Traducción de Jacobo Muñoz de la edición alemana editada por R. Piper Verlag, Múnchen, 1967). 


Lo que se quiere decir en realidad, con la frase de la intención de la expresión o la 
literalidad de la palabra, es que hay que establecer el significado del texto con base 
en un modelo ideal de intérprete, distinto del que lee las palabras, que sustituya los 
textos por los significados adecuados, de acuerdo con el uso normal y usual que se 
le confiere a palabras similares en la sociedad, o sea de acuerdo con un catálogo de 
usos de esas palabras que exprese un diccionario, el manual de un gremio determi- 
nado o que dicte una asociación de filólogos, etc. 


Intención del autor 


Distinta es la situación cuando hay problemas al tratar de determinar ese conjunto 
de reglas ideales y objetivas de interpretación, sea porque no existen del todo, o 
porque existiendo, tienen una serie de incoherencias y contradicciones que solo 
pueden ser salvadas por el autor de dichas palabras. Es decir: para saber qué 
significan en realidad se buscan al autor y se indaga qué estaba pensando o qué 
finalidad tuvo. 


Con la denominada voluntad del legislador se engloban todas aquellas interpre- 
taciones que recurren a la búsqueda de las intenciones del autor para estipular el 
contenido de las expresiones jurídicas. 


Dicha voluntad real puede abarcar diversas áreas como la imposición de un concep- 
to de uso corriente, un concepto técnico, un valor, una decisión, una costumbre, o 
alguna combinación de todas las anteriores, por lo que su definición es sumamente 
difícil de clasificar, más aún, si se encuentra solamente en la cabeza de su autor. 


La búsqueda seria de la 
intención del autor pue- 
de tener frutos positivos 
siempre y cuando se hallen 
documentos o medios que 
prueben dicha voluntad, 
como son las actas, comen- 
tarlos, consultas, etc. 


Usualmente también, se tiende 
a utilizar demagógicamente la 
frase /a voluntad del legisla- 
dor, para hacer referencia a 
supuestas finalidades que el 
autor de la norma pretendía 


con dichas oraciones. Pero 
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tal finalidad, si no está debidamente corroborada, es simplemente una ocurrencia del 


intérprete, una interpretación que desea otorgarle el lector de la norma. 


Determinar fielmente la intención del autor es una labor casi imposible, ya que las 
intenciones, son procesos psicológicos internos, de los cuales se pueden observar, a 
veces y no siempre, sus manifestaciones externas o la reiteración de esas manifes- 


taciones en documentos, actas, escritos. 


En realidad, nunca se puede saber con certeza esa intención, solamente la conoce 
quien la tiene. Y puede darse el caso de que aún las manifestaciones de la intención 
de una persona no coincidan con la intención real, sea porque está mintiendo, en- 


gañando o hasta por un error de manifestación. 


Sea cual sea el caso, buscar la intención del autor siempre es un recurso válido 
para tratar de descubrir la verdadera interpretación, pero tampoco es la última 
y más importante vía. Existe también la interpretación que el mismo lector del 


texto le otorga. 
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Ejercicio 5 


“Artículo 196. La reforma general de esta Constitución, solo podrá hacerse por una Asamblea 
Constituyente convocada al efecto. La ley que haga esa convocatoria, deberá ser aprobada por 
votación no menor de dos tercios del total de los miembros de la Asamblea Legislativa y no re- 
quiere sanción del Poder Ejecutivo.” 


a) ¿Mediante una ley se puede convocar a una Asamblea Constituyente? 


b) ¿ 


c) ¿Qué es una reforma general de la C 


onstitución? 


Debiera ser una norma constitucional la que convoque a una Constituyente? 


“Artículo 195. La Asamblea Legislativa podrá reformar parcialmente esta Constitución con absoluto 
arreglo a las siguientes disposiciones: 


2P! 


La proposición en que se pida la reforma de uno o más artículos debe presentarse a la Asamblea 


en sesiones ordinarias?, firmada al menos por diez diputados; 


Esta proposición será leída por tres veces con intervalos de seis días, para resolver si se admite 


o no a discusión. 


En caso afirmativo pasará a una comisión nombrada por mayoría absoluta de la Asamblea, para 
que dictamine en un término de hasta veinte días hábiles. 


Presentado el dictamen, se procede 
mación de las leyes!?; dicha reforma 


del total de los miembros de la Asamblea; 


Acordado que procede la reforma, 


El mencionado proyecto pasará al Poder Ejecutivo; y este 


Presidencial al iniciarse la próxima legis 


publicación y observancia...” 


atura ordinaria, con 


rá a su discusión por los trámites establecidos para la for- 
deberá aprobarse por votación no menos de dos tercios 


a Asamblea preparará el correspondiente proyecto, por 
medio de una Comisión, bastando en ese caso la mayo 


ría absoluta para aprobarlo. 


o enviará a la Asamblea con el Mensaje 
sus observaciones, o recomendándolo; 


La Asamblea Legislativa, en sus primeras sesiones, discutirá el proyecto en tres debates, y si 
o aprobare por votación no menor de dos tercios de los votos del total de los miembros de 
a Asamblea, formará parte de la Constitución, y se comunicará al Poder Ejecutivo para su 


De conformidad con el artículo 105 de esta Constitución, las reformas constitucionales podrán 
someterse a referéndum después de ser aprobadas en una legislatura y antes de la siguiente, si 
o acuerdan las dos terceras partes del total de los miembros de la Asamblea Legislativa.” 


¿Qué significa “reforma parcial” de la Constitución Política? 


b) Se quiere reformar solamente el artículo 196 de la Constitución Política: ¿Se debe convocar a una 


Asamblea Nacional constituyente o se sigue el procedimiento del artículo 195 de la Constitución? 
c) Se quiere reformar el artículo 195 de la Constitución Política. ¿Qué procedimiento se sigue? 


Artículo 116 de la Constitución Política señala que la Asamblea Legislativa se reunirá cada año el día | de mayo , aún cuando 
no haya sido convocada, y sus sesiones ordinarias durarán 6 meses, divididas en dos períodos: del | de mayo al 31 de julio 
y del | de septiembre al 30 de noviembre. Una legislatura comprende las sesiones ordinarias y extraordinarias celebradas 


entre el | de mayo y el 30 de abril siguiente. 


Estipulado en el artículo 124 de la misma Constitución: Todo proyecto para convertirse en ley debe ser objeto de 
dos debates, cada uno en distinto día no consecutivo. 


Espíritu y sabiduría vigentes 


Gustavo González Solano 
Profesor de Lógica Jurídica, UCR 


Leszek Kolakowski escribe, en 
su libro Intelectuales contra el 
intelecto, que “los intelectuales 
no ha sido llamados a gobernar 
el mundo. Su principal función 
es preservar la cultura intelec- 
tual humana y transmitirla como 
patrimonio común”. 


Para muestra, un botón: el 14 de 
setiembre de 1949, en el seno de la 
Asamblea Nacional Constituyente, 
el señor Juan Trejos propuso la 
inclusión de un nuevo artículo en 
la Constitución Política, el 198, que 
decía: “Tratándose de reformar 
parcialmente esta Constitución 
sobre algún punto que alterare en 
lo esencial la forma de Gobierno, 
o que menoscabare garantías 
individuales consignadas, o que 
modificare artículos referentes a re- 
formas constitucionales, el proyecto 
respectivo requerirá los mismos 
trámites de una reforma general 


para poder alcanzar validez”. 


El señor Trejos manifestó sus 
razones; entre otras, señaló que 
su moción tan solo había recogido 
conceptos que incorporan cons- 
tituciones anteriores, como la de 
1917. Simplemente proponía un 
trámite especial para cierta clase 
de reformas, como un medio de 
garantizar al pueblo que la forma 
de Gobierno no podría ser variada 
fundamentalmente por la mayo- 
ría de una Asamblea Legislativa. 
También proponía que no pueda 
ser reformado el artículo que se 
refiere a reformas constitucionales. 
“De lo contrario, se podrán efec- 
tuar toda clase de reformas...”. 


El famoso artículo 198 


de la Constitución 


Criticada revisión. Por su 
parte, los asambleístas Juan Rafael 
Arias Bonilla y Mario Leiva Q. in- 
dicaron su acuerdo con la moción 
dado que “simplemente se ponen 
trabas a reformas que por su 
carácter ameritan la convocatoria 
de una Constituyente...” 


Ese mismo día se aprobó la mo- 
ción del señor Trejos; pero, el 19 
de setiembre de 1949, se solicitó 
una revisión de dicha aprobación, 
la cual fue ampliamente criticada, 
sobre todo por los dos primeros 
términos de ella; es decir, la re- 
lativa a la forma de gobierno y a 
mantener incólumes las garantías 
individuales. Ese día no se pudo 
discutir más el asunto dado que 
se rompió el quórum, y fue el día 
siguiente (20 de setiembre de 
1949) cuando se votó la moción. 
Ese día se discutió ampliamente 
su conveniencia “política” y se 
rechazó la inclusión del artículo 
198 por un resultado de 27 votos 
en contra y 17 votos a favor. 


Un mes después, el 28 de octubre 
de 1949, insistió el señor Trejos 
y presentó la misma moción para 
incluir el artículo 198, que esti- 
pulaba: “La reforma general de 
esta Constitución, o una reforma 
parcial que modifique preceptos 
contenidos en el Capítulo de los 
Derechos y Garantías Individuales 
o en el de las Reformas a la 
Constitución, una vez acordado 
el proyecto por los trámites que 
habla el artículo anterior, no 


Artículo publicado en el periódico La Nación, el día 22 de julio de 2004. 


podrán hacerse sino por una 
Asamblea Constituyente convo- 
cada al efecto”. Dicha moción se 
rechazó definitivamente y no se 
incluyó el artículo. 


Norma inexistente. Actual- 
mente, la Constitución Política solo 
cuenta con 197 artículos; pero, 
curiosamente, la Sala Constitu- 
cional (igual que una creciente 
doctrina al respecto) reconoce, 
a diferencia de lo acordado por 
la Asamblea Nacional Consti- 
tuyente, que sí existen partes y 
contenidos de nuestra Constitu- 
ción que no pueden reformarse 
a través del procedimiento de 
reforma parcial, como son los 
Derechos y Garantías Individua- 
es —que forman parte de los 
Derechos Humanos- y la forma 
de gobierno; y solo le hace falta 
admitir, para ser conteste con 
a propuesta del señor Trejos, 
también las normas de reforma 
general o parcial de la misma 
Constitución Política. 


Por ello, paradójicamente, en la 
actualidad se le reconoce vigencia 
real y aplicación efectiva a una nor- 
ma absolutamente inexistente. 


Como bien indica Kolakowski, 
ciertamente los intelectuales no 
han sido llamados a gobernar el 
mundo, pero, por dicha, sus lega- 
dos se transmiten y preservan la 
cultura intelectual humana. 


Aunque el señor Trejos (q. D. t. g.) 
no esté ya presente, su espíritu y su 
sabiduría seguirán vivos y vigentes, 
como un grande -y olvidado- pre- 
cursor de los derechos humanos 
y de la evolución política, social e 
institucional de nuestro país. 
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Intención (es) del lector 


Bajo esta formulación se aglutina toda una serie de consideraciones que efectúa el 
intérprete de la expresión de modo personal, no solo al tratar de acatar lo estipulado 
literalmente en la expresión (con lo cual se vuelven coincidentes las intenciones del 
texto y del intérprete), sino también aquellas interpretaciones que son coincidentes 
con el autor (lo cual la vuelve coincidente con la intención del autor), y además las 
propias interpretaciones del lector, que pueden ser distintas de las del autor y de las 
que normalmente se le atribuirían al texto si se utilizarán las reglas convencionales 


de interpretación. 


Concordancia de interpretaciones 


E Su propia 
Intenciones Con el texto Con el autor E AE 
interpretación 
Del intérprete uso adecuado coincidencia Repetición y reite- 
del lenguaje de intenciones ración de su propia 
convencional interpretación, salvo 


error justificado. 


De igual manera, la incongruencia de intenciones sobre una misma expresión lingüística, 
puede acontecer por diversas razones entre las cuales están (siempre que se piense en 
la “buena fe” del interpretante) las que se muestran en el siguiente cuadro. 


Concordancia de interpretaciones 


Intenciones Con el texto Con el autor E au PERA 
Interpretación 
Del intérprete Impericia en el Incongruencia de Mala memoria, 

conocimiento del intenciones problemas con el 

lenguaje, lenguaje, problemas 

interpretación plo 

libre, uso del 

texto 
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Cuando se da tal separación extrema, entre la intención del intérprete respecto de 
la intención del texto y la intención del autor, ella puede abarcar tres tipos diferen- 
tes de ámbitos, tal y como muestra el siguiente cuadro que utiliza los mecanismos 
interpretativos usualmente aceptados!! en la práctica jurídica. 


Literal- Psicológico- Lógico- REO Realista- 
f : A Axiológico aT 
gramatical voluntarista Dogmático Sociológico 


Intención 
del texto 


Intención 
del autor 


Intención 
del 3 4 5 
intérprete 


Este cuadro, lo que quiere recalcar, es que las interpretaciones propias del lector 
(identificadas con los números 3, 4 y 5) , tienen un amplio marco de posibilidades, 
distintas de las que el mismo autor pensó (2) y diferentes a las que el texto inter- 
pretado de literal, podría contener (1). 


El lector puede imponer su intención de sustituir expresiones Jurídicas por sus co- 
nocimientos dogmático-jurídicos, sus apreciaciones axiológicas y finalistas propias, 
o sus comprensiones sociológicas, que no sean estrictamente las de tipo literal, ni las 
de tipo psicológico-voluntarista, dado que estas últimas sí lo atan, indefectiblemente, 


a más cánones estrictos y ajenos a su voluntad. 


En total el intérprete tiene ocho tipos de interpretaciones!? completamente distintas 
a las pensadas por el autor y distintas al texto interpretado literalmente. 


II Haba Müller, Enrique Pedro. Esquemas metodológicos en la interpretación del derecho escrito. Caracas, Editorial Sucre, 
1972. 
I2 22=2x2x2=8 
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Ejercicio 6 


Analice las siguientes interpretaciones y determine el tipo de intención sugerida en cada una de 


ellas. Justifique su explicación. 


Artículo 57 de la Constitución Po 


ítica: “Todo trabajador tendrá derecho a un salario mínimo, de fijación 


periódica por jornada normal, que le procure bienestar y existencia digna. El salario será siempre igual 
para trabajo igual en idénticas condiciones de eficiencia.” 
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íÍnimo, y solamente 
dicado en la ley. Es 


n abogado: “El artíc 
mínimo de salario po 
que lo que se quiere 
se le pague la misma 
por eso me parece q 


ley, darle más del salario mínimo. 


na abogada dice: “Tal y como dice la Constitución, todo trabajador tiene derecho a un salario 


a ese salario mínimo, por eso es que no se le puede dar más dinero del 
incorrecto darle menos, pero no está permitido, porque no lo autoriza 


ulo 57 lo que quiere garantizar es que a todas las personas se les pague un 
r la labor realizada, ella no prohíbe que se le pague más a una persona, ya 
es asegurar que por lo menos, por un trabajo efectuado, a toda persona 
cantidad y no menos, para que haya igualdad y no haya discriminación; 
ue si es posible pagársele más, dado que siempre se está cumpliendo la 


ley, al darle el mínimo, por lo que tu interpretación creo que es errada.” 


La abogada replica: ** 
era fijar una cantidad 
tampoco más, ya que 
discriminación que ta 


Es que no entiendes, lo que querían los asambleístas de la Constituyente 


determinada de dinero y que de esa cantidad no se diera menos, pero 
si se diera más, se tiende justamente a crear nuevamente la desigualdad y 
nto estás criticando. Si le das más a una persona y a otra le das el mínimo, 


¿no es injusto? Por este motivo si tomamos tu posición, veo que caemos en el resultado que 


justamente quieres evi 


El abogado: “Históricamente el problema no es pagar 


tar, ya que se produce la misma injusticia y desigualdad.” 


más de la cuenta, ojala ese fuera el 


problema. El problema es que siempre se tiende a pagar menos de la cuenta, por eso es que 


en la Constitución se fi 
restrinja y limite tanto 
dinero, si el patrono q 
del patrono, al legislad 
Si la Constitución hub 


jÓ un mínimo, no un máximo, ya que sería absurdo que la Constitución, 
la libertad de las personas, al punto de no permitirles que ganen más 
ulere pagarles más. Acaso el dinero es de la Constitución, el dinero es 
or le interesa que le pague lo mínimo, no cualquier otra suma de más. 
iera puesto un tope máximo, se hubiera metido en acciones que no le 


conciernen, ya que dar más dinero, no es contrario a la moral, al orden público ni causa daños 


a terceros. A la Cons 
pagarle a una persona 


que en justicia debe de pagársele. Si ya desea pagarle más, es proble 


La abogada: “Pero no me has rebatido el argumento. Si por un m 


titución le concierne imponer una base mínim 
de la misma manera que a otra que hace el m 


a porque es inmoral no 
ismo trabajo, es decir, lo 
ma de él.” 


ismo trabajo, le pagas a 


dos personas de distinta forma, aunque hagan lo mismo, y se respete el salario mínimo, ¿no 


es injusto?, ¿entonces? 
sería injusto.” 


¿El salario mínimo no es un salario máximo, también? Si no fuera así, 


Principios de la interpretación jurídica 


La anterior comparación lleva a la conclusión de estipular los siguientes cinco principios 
de la interpretación jurídica (diseño MITIS). Los primeros cuatro se explicarán en 
ese apartado. El quinto se explicará en el siguiente. 


Multiplicidad de las interpretaciones jurídicas 

Independencia de las interpretaciones jurídicas. 
Impermanencia de las interpretaciones jurídicas. 

Imposibilidad de una única y verdadera interpretación jurídica. 


HAND 


Selección de la interpretación jurídica. (se analizará en el próximo apartado) 


El principio de multiplicidad 


El principio de la multiplicidad establece que /a interpretación jurídica está 
constituida por una serie opciones, todas posibles y valederas. Por lo cual, no 
puede hablarse de la interpretación jurídica, sino de múltiples interpretaciones 
Jurídicas. 


Tal principio es consecuencia natural 
del análisis efectuado anteriormente. El 
intérprete de un texto puede acudir, por 
lo menos, a cinco posibles criterios: dos de 
ellos ajenos a su voluntad [intención del 
autor e intención de la expresión —literal 
o gramatical] y tres de ellos enteramente 
propios. 


Al calcular el total de interpretaciones posi- 
bles, con los cinco posibles criterios, se llega 
a la conclusión de que pueden existir como 
mínimo 32 tipos de interpretaciones de un 
mismo texto jurídico%, Aunado a ello, di- 
chas interpretaciones podemos combinarlas 
con vínculos lógicos para lo cual se puede 


obtener hasta 512 interpretaciones!'. 


I3 Este diseño es de mi autoría. Por lo cual, asumo la responsabilidad por cualquier defecto que pueda contener. 
14 Para ello simplemente se multiplica 25 = 2 x 2 x 2 x 2 x 2 = 32. 
I5 Como son 32 tipos de interpretaciones y son l6 los vínculos lógicos se multiplica 32 x 16 = 512. 
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E] principio de la independencia 


El principio de independencia de las interpretaciones jurídicas establece que /as 
interpretaciones jurídicas, son independientes entre sí y ninguna de ellas requiere 


de alguna otra interpretación para su existencia O COMposición. 


Lo anterior es enteramente cierto; no requiere el intérprete saber la voluntad del 
autor del texto, o de los criterios históricos o dogmáticos para realizar su inter- 
pretación, ni ninguna de las otras posibilidades tiene una relación de dependencia 


directa con alguna otra. 


El principio de la impermanencia 


El principio de impermanencia de las interpretaciones jurídicas establece que 
ninguna interpretación se mantiene incólume a 
través del tiempo, sino todo lo contrario. Toda 
interpretación jurídica puede modificarse [ y de 


hecho] se modifica a través del tiempo. 


Este principio se genera del hecho elemental 
de considerar, que toda interpretación jurídica 
como producto humano que es, y más concreta- 
mente como producto cerebral, se nutre, sufre 
y padece de las nuevas ideas, concepciones y 
criterios que va aprendiendo o descartando la 
persona a lo largo de su vida. Por esta razón, 
es imposible establecer la permanencia absoluta 
de una interpretación dada, salvo tal vez, en 
el caso de la interpretación de la intención del 
autor del texto [criterio psicológico-volunta- 


rista] si la persona ha fallecido. 


Pero en los demás casos (intención de la ex- 
presión y la intención del intérprete) dichos 
cambios pueden y de hecho suceden, dado que 
es el mismo intérprete el que toma en cuenta, 
tiempo después, otras consideraciones, otros 
conocimientos, otros fines, que hacen indefec- 


tiblemente variar su interpretación. 


La interpretación no es el texto escrito. Y es 


importante destacar que no hay confundirlos. 
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Se tiende a creer falsamente que por existir un texto determinado, su interpre- 
tación se adhiere a esa mancha de tinta, al punto de pegársele e identificarse la 
interpretación del texto con el texto mismo, lo cual obviamente no es cierto. El 
texto es una cosa y la interpretación es una actividad; por ello pueden cambiar las 


interpretaciones, aunque no cambien las palabras de una expresión jurídica. 


El principio de la imposibilidad 


El principio de la imposibilidad de una única y verdadera interpretación jurídica 
establece que /as Interpretaciones jurídicas al ser múltiples, independientes y mutables 
no permiten determinar la Única y verdadera interpretación jurídica. 


De esta manera instituir una verdadera y única correcta sustitución es imposible, 
dado que se tendrían que solventar muchos obstáculos previos, como: el caso del 
error, ignorancia, desconocimiento, es decir, que las personas involucradas deben 
ser inteligentes y conocer todas y cada una de las expresiones jurídicas utilizadas. 
Además, en la construcción de las expresiones y envío e interpretación de las ex- 
presiones deberá existir una coincidencia unánime y unívoca de todos los mensajes 
e interpretaciones que se lleven a cabo, lo que presenta un problema, dado que 
existen tres grandes ámbitos que quedan sin controles y ausentes de regulación, 


como lo son: 
La sustitución de expresiones de origen lógico- dogmático. 
La sustitución de expresiones relativas a valores y valoraciones que debe estipular. 


La sustitución de expresiones referentes a un contexto socio-cultural e histórico 


concreto. 


En resumen da a entender que el intérprete goza de una libertad interpretativa muy 
amplia, para estipular los significados correctos o adecuados o verdaderos. 
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Ejercicio 7 


Interprete los siguientes casos: 
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El Artículo 163 Código Penal señala: “Se impondrá prisión de dos a cuatro años al que con 
fines libidinosos sustrajere o retuviere a una mujer, cuando mediare engaño o algunas de las 
circunstancias previstas en el artículo 156.18 


a) La Asamblea Legislativa deroga el artículo 156 del Código Penal. ¿Qué sucede con el artículo 
163? 

b) La Asamblea Legislativa deroga el artículo 163 del Código Penal. ¿Qué sucede con el artículo 
156? 


Artículo 176 del Código Penal: “Serán reprimidos con prisión de seis meses a tres años los que con- 
trajeren matrimonio, sabiendo ambos que existe impedimento que causa su nulidad absoluta.” 


a) La Asamblea Legislativa deroga los artículos del 10 al 47 del Código de Familia relativos al 
matrimonio. ¿Qué sucede con el artículo 176 del Código Penal? 

b) La Asamblea Legislativa deroga el artículo 176 del Código Penal. ¿Qué sucede con los 
artículos del Código de Familia relativos al matrimonio? 


Artículo 220 del Código Penal: “Será reprimido con prisión de seis meses a tres años y con 
treinta a cien días multa, el que, con el propósito de lograr para sí mismo o para otro el cobro 
indebido de un seguro u otro provecho legal, destruyera, dañare o hiciere desaparecer una 
cosa asegurada. Si lograre su propósito, la pena será la contemplada en el artículo 223.” 


Artículo 223. “Se impondrá la pena establecida en el artículo 216, según el monto de lo apropiado 
o retenido al que, teniendo bajo su poder o custodia una cosa mueble o un valor ajeno...” 


a) La Asamblea Legislativa deroga el artículo 223 del Código Penal. ¿Qué sucede con el artículo 
220 del Código Penal? 

b) La Asamblea Legislativa deroga el artículo 220 del Código Penal. ¿Qué sucede con el artículo 
223 del Código Penal? 


Artículo 437 del CPC: “Las normas de este capítulo serán aplicables a todos los procesos 
sumarios, cuando no haya disposición especial para el caso concreto. También será aplicable a 
los procesos sumarios lo dispuesto para el proceso ordinario, en lo que se guarde silencio, sea 
compatible y no se oponga a lo preceptuado en este capítulo.” 


a) La Asamblea Legislativa deroga todas las normas relativas al proceso ordinario. ¿Qué sucede 
con el artículo 437 del CPC? 

b) La Asamblea Legislativa deroga el artículo 437 del CPC. ¿Qué sucede con las normas del 
proceso ordinario? 


Artículo 156. “Será sancionado con pena de prisión de diez a dieciséis años, quien se haga acceder o tenga acceso 
carnal, por vía oral, anal o vaginal, con una persona de cualquier sexo, en los siguientes casos: 1) Cuando la víctima 
sea menor de doce años. 2) Cuando la víctima sea incapaz o se encuentre incapacitada para resistir. 3) Cuando se 
emplee la violencia corporal o intimidación. La misma pena se impondrá si la acción consiste en introducir, por vía 
vaginal o anal uno o varios dedos u objetos.” 


5. Artículo 424 del CPC: “Si el demandado no contestare la demanda, el juzgador aplicará los 


artículos 301 y 311.” 


a) La Asamblea Legislativa deroga los artículos 301 y 311 del CPC. ¿Qué sucede con el artículo 
242 el CPE} 

b) La Asamblea Legislativa deroga el artículo 424 del CPC. ¿Qué sucede con los artículos 301 
y 311 del CPC? 


Artículo 13 del CC: “Las leyes penales, las excepcionales y las de ámbito temporal no se aplicarán 
a supuestos, ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas.” 


a) ¿Qué sucede con el artículo 13 del CC, si no hay normas de ámbito temporal? 
b) ¿Qué sucede si se deroga el artículo 13 del CC? 


Artículo 4 del CPC: “Los casos no previstos en este Código serán regulados con las normas esta- 
blecidas, ya sea para casos análogos o en sentido contrario; de no ser posible por esos medios, la 
integración se hará con los principios constitucionales y los generales del Derecho Procesal.” 


a) Si se deroga el artículo 4 del CPC, ¿qué sucede con los casos no previstos en ese Código? 
b) Si no existen casos no previstos, ¿qué sucede con el artículo 4 del CPC? 


El artículo 95 de la Constitución Política expresa que: “La ley regulará el ejercicio del sufragio, 
de acuerdo con los siguientes principios: 


|. Autonomía de la función electoral; 

2. Obligación del Estado de inscribir de oficio a los ciudadanos en el Registro Civil y de pro- 
veerlos de cédula de identidad para ejercer el sufragio; 

3. Garantías efectivas de libertad, orden, pureza e imparcialidad por parte de las autoridades 
gubernativas; 

4. Prohibición del ciudadano para sufragar en lugar diferente al de su domicilio; 

5. Identificación del elector por medio de cédula de fotografía; y 

6. Garantías de representación para las minorías.” 


El Código Electoral desarrolla todos los principios anteriormente dados. 


a) ¿Qué sucede con el Código Electoral, si se deroga el artículo 95 de la Constitución Política? 
b) ¿Qué sucede con el artículo 95 de la Constitución Política si se deroga el Código Electoral? 


Artículo 470 del CPP: “Se derogan expresamente el Código de Procedimientos Penales, Ley 
N. 5377, del 19 de octubre de 1973 y las leyes que lo adicionaron y reformaron, así como 
cualquier disposición que se oponga o contradiga lo preceptuado en este Código.” 


a) ¿Una ley puede derogar a otra ley? 

b) ¿Qué sucede si hoy se deroga solamente el artículo 470 del CPP? 

c) ¿Qué sucede si otra norma anterior al 470 del CPP, derogó la Ley N. 5377 del 19 de octubre 
de 1973? 


. Artículo 114 de la LJC. “Esta ley rige a partir de su publicación y solo podrá ser modificada por 


otra destinada expresamente a complementar o modificar su texto.” 


a) ¿Una ley puede estipular su forma (expresa) de reformarse? 
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La elección del significado 


La interpretación jurídica es un proceso dinámico. No es el estudio de un objeto 
inamovible, fijo, que se pueda medir, cuantificar, sino que lo que demuestra su 
estructura y funcionamiento es que puede existir toda una serie de opciones cog- 
noscitivas y a veces valorativas, sobre diversos significados que pueden dárseles a 
las expresiones jurídicas, pero nada más. Por el hecho de que existan significados 
para las expresiones (que al fin y al cabo es un nivel semántico) no significa que 
se den de hecho (en la pragmática) tales opciones. Tales interpretaciones no dejan 
de ser una propuesta cognoscitiva que la persona puede acatar si desea actuar tra- 
dicionalmente o no. Y es que ninguna propuesta, por más relevante que sea para 


las personas, no puede y jamás podrá determinar la conducta real de las personas. 


Principio de la Selección de la interpretación jurídica 


La interpretación es, parafraseando a Weber cuando hablaba de las ciencias em- 
píricas, como un mapa, que enseña los caminos que pueden seguirse para llegar a 
algún lugar determinado, muestra diversos sitios 


a los cuales (empírica y realmente) puede una 


persona llegar. Pero un mapa nunca puede 
ni jamás podrá señalar adónde quiere ir 
una persona. La elección de una concreta 
posibilidad es decisión de la persona y la 
decisión no es una cuestión semiótica. 


Las interpretaciones Jurídicas son el 
resultado de las voluntades de los 
operadores jurídicos, quienes 
valoran los casos y desean 
darle un significado 
que tenga una Justa 
solución. 


Cuando se dijo que las escalas de valores, los cálculos sobre realizabilidad [sic] 
y la justificación de los actos eran propiciados en buena medida con ayuda de 
la lengua (de una lengua histórica concreta), esto no significa inmediatamente 
que la elección entre proyectos esté determinada lingiiísticamente. Ahora bien, 
no puede infravalorarse el rol instrumental de la lengua. La lengua ayuda a ad- 
herir a la memoria las medidas de valor aprobadas —y esto es de extraordinario 


significado especialmente en los actos complejos que se extienden a lo largo del 
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tiempo—. Al hacer un cálculo sobre la realizabilidad de los diferentes pasos de los 
distintos proyectos concurrentes, lo hace sobre un denominador común. Y brinda 
el material en bruto para la formulación de la justificación de los actos; la lengua 
es insustituible en la interpretación de todos los actos complejos e indispensables 
cuando se deben compartir las interpretaciones de los otros. Aunque el apren- 
dizaje de la acción comunicativa presupone una capacidad general del actuar 
(cuyas filogénesis! social y ontogénesis.o ya se han explicado), no hay duda que 
los adultos “normales” han aprendido la mayoría de las formas complejas de la 


acción (sobre todo las que tienen una gran amplitud temporal y una estructura 


intrincada de sentido) mediante actos lingiiístico-comunicativos. 


La lengua, cualquier lengua histórica concreta, es, en esta cuestión, significativa no 
solo a causa de esta función instrumental. Como se mostró en los análisis precedentes, 
el sopesamiento de proyectos tiene una “prehistoria”. En la vida de un hombre se con- 
forman legajos especiales de intereses que actúan como motivos-porque de proyectos 
específicos y que se consolidan como disposiciones hacia posibilidades específicas de 
futuro. Muchos de tales “pre-sopesamientos” de proyectos pasan casí automáticamente 
a adaptarse a actos habituales. En las situaciones de actos problemáticos en que distin- 
tos proyectos entran en conflicto entre sí, pueden hacerse expresamente conscientes en 
aras del objetivo de una decisión. En la medida en que el sopesamiento ha sido adherido 
lingúísticamente —y como que mayormente proviene de situaciones de actos problemátt- 
cos propios de su tiempo, cosa que sucede muchísimas veces— será traído a la memoria 
bajo forma lingüística en la situación problemática actual. Pero las formas lingüísticas 
no solo contienen las fjaciones de un sopesamiento primitivo; también son apropiadas 
para despertar de nuevo el recuerdo de un interés vital en un determinado acto posible. 
Pues cada lengua contiene una oferta previa la valoración de experiencias y actos, que 
no es percibida por el hombre agente de ningún modo a distancia neutral como objetivos 
puramente instrumentales (la fijación en la memoria, el compartir, etc.), sino que tiene 


una carga sentimental y predispone a la acción... 215 


Con este punto en particular, se quiere poner el lindero entre el pensar y el actuar. 
Como guía, las interpretaciones muestran solamente algunas de las posibles formas 
(¡no solo las vías estrictamente lógicas son las únicas que se pueden efectuar!) por 
as cuales se pueden establecer, en la vida real, los significados de las expresiones 
l l pued tabl la vid l, los significados de | p 
jurídicas, ya que el jurista puede traer a la práctica jurídica, otros posibles modos 
e obrar (tanto en la interpretación como en la integración y hasta en la producción 
de obrar (tanto en la interpret la integ y hasta en la prod 
e conclusiones) con diversos resultados. 
d l d ltad 


I7 Denominación de la historia biológica de la especie de los seres vivos. La filogénesis del ser humano termina con 
la aparición del Homo sapiens. 

18 Las evoluciones físicas y psíquicas de un organismo en el curso de la historia de su vida, desde el nacimiento hasta 
la muerte, provocadas por influencias medioambientales biológicas y sociales. 

19 Luckmann, Thomas. Teoría de la acción social. Barcelona, Editorial Paidós Ibérica S.A., 1996, pp. 94-95. (Traducción de 
Francese Ballesteros del original en alemán Theorie des sozialen Handelns, Berlín, Walter de Gruyter € Co., 1992). 
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Pero sea una u otra situación, las interpretaciones, al fin y al cabo, no conforman 


las decisiones jurídicas en la vida real. 


Como señala Luckmann la posibilidad de que se lleven a ejecución en la realidad 
las actividades o resultados lógicos para desempeñar cualquier actividad, en nues- 
tro caso la actividad interpretativa, no es un asunto que se encuentra en la misma 


semiótica, sino que su núcleo explicativo está en la voluntad. 


“.No todo puede someterse a cálculo, la acción no es finalmente una actividad 
puramente racional. En especial, la misma decisión, por más que descanse en re- 
flexiones racionales, es algo totalmente distinto, a saber, un acto volitivo. Y aquí 
juegan un papel significativo las distintas propiedades inmediatas voluntarias 
o las mediatizadas por las influencias acuñadas por la historia de la vida...” ?0 


(destacado no es del original). 


Precisamente porque la decisión de escoger una interpretación, y no otra, es explicado 
como un fenómeno de la voluntad. Lo que configura una vía determinada, o una vía 
nueva, que vaya a dar un resultado nuevo, es la voluntad de la persona misma. 


Por ejemplo, ¿para qué discutir si una Constitución o una ley avanzada solucionará 
los rezagos de nuestra justicia, si en la Constitución o la ley misma no hay justicia? 
Efectivamente, en las normas jurídicas nunca se encontrará la justicia, dado que las 
normas Jurídicas no están creadas para eso. Ellas simplemente son palabras. 


Las normas jurídicas son objetos, instrumentos que no actúan; no hacen justicia. Por 
su parte, la justicia no es un conjunto de palabras, sino que es mucho más que eso: 
es el resultado de una acción humana. Por eso, es ingenuo pensar que los retrasos 
en la administración de justicia dependen directamente de la Constitución Política o 
ley, dado que ello es igual a creer que los retrasos en las acciones humanas dependen 
de los trazos de tinta en un papel. 


La buena o mala administración de justicia, es a causa de las acciones de las personas. 
Reprochar tal situación es como culpar a las ollas o las cucharas por la mala comida 
que comemos. La culpa no está en las cosas, sino en el cocinero. De igual manera, 
los problemas de justicia no son problemas semánticos, son vicisitudes relativas a 
las acciones de las personas, de las cuales las normas Jurídicas no son culpables. Tal 
inocencia se demuestra por el hecho de que puede existir una buena Constitución con 
una mala administración de justicia, de la misma manera que puede existir una buena 


administración de justicia con una mala Constitución. 


Por esta razón, debe desecharse la idea de imputar la existencia de una mala ad- 
ministración de justicia, a una buena o mala Constitución o ley, ya que ello es un 


20 Ibid. pp. 76-77. 
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absurdo que genera una gran pérdida de tiempo y esfuerzo. Los problemas de jus- 
ticia no son problemas de palabras o de las cosas, son problemas de las acciones u 
omisiones de las personas de índole pragmático, relativos a la eficiencia, la utilidad, 
la rapidez, la eficacia, la idoneidad de los medios con respecto a los fines; no de una 
buena o mala redacción de oraciones. 


La actividad interpretativa real 


Existen, dentro de la cabeza de las 
personas, sectores mentales (recuer- 
dos, vivencias, experiencias, que se 
tienen que convertir en vehículos 
lingüísticos), llamados por otros en- 
ciclopedias de temas variados. Sus 
enfoques de la vida, sus modos de 
obtener alegrías, o las frustraciones 
que ha sufrido, las opiniones que 
luego forman un común recetario 
de modos de valorar y de actuar 
en la vida respecto de su persona 
y de otras personas (amores, odios, 
gentilezas, lástimas, admiraciones, 
recelos, envidias, etc.) y de su tra- 
bajo (códigos de conductas morales, 
buenos modales, relaciones labora- 
les, sexuales, económicas) intervie- 
nen pre-juiciando (no se tome en el 
sentido despectivo, sino más bien en 
el sentido de crear anticipadamente 
—antes: pre—) su labor (o no labor en 


otros casos) y las formas de decidir 
un conflicto. 


Todos estos datos presentes (sea por vivencias inmediatas o mediatas-contadas, 
leídas) son el parámetro con que el juez interpreta, integra, valora y aplica a los 
hechos, las normas que usa. No solo el juez, sino también cualquier conocedor del 
Derecho, sabe que toda persona tiene prejuicios sociales, económicos, culturales, 
deseos, aspiraciones y hasta (lo que es difícil encontrar) virtudes humanistas. Ellos 
son los conceptos que dan real aplicación a las expresiones de las normas y de los 
hechos, que son simplemente eso, expresiones lingüísticas necesitadas de contenido. 
Muchos de estos presupuestos (lingüísticos y no lingüísticos) motivan (positiva o 
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negativamente) y pueden hasta guiar (si no es que determinan totalmente el caso) 
la decisión jurídica. 


Es imposible a estas alturas del desarrollo psicológico y social alegar una mera y 
total neutralidad u objetividad de una persona ante un fenómeno. No porque no 
pueda darse algún significado a esas palabras, sino porque tales definiciones si son 
muy amplias no pueden diferenciar útilmente nada, y si son muy estrechas, pecan 
por inusuales y hasta fantasiosas. 


La persona que estipula una decisión, simplemente no puede dejar de lado estos 
factores decisivos y vinculantes, sencillamente porque son el presupuesto básico de 
cualquier persona. Señalar que con ellos no se debe trabajar, es no reconocer el papel 
de persona al operador jurídico, y sencillamente son explicaciones basadas en ideas 
ilusorias y descarriadas de la realidad. Es algo parecido a tratar de redactar una carta 
en una computadora que no posea procesador 
de textos.. . pero por dicha la computadora 
lo tiene, y así también los jueces tienen y de 
hecho hacen uso de todo el bagaje cultural y 
psicológico de cualquier persona, necesario 
para entender Justamente hechos y normas 


creadas por las personas y para ser aplicadas 


en las personas. 


“. Las distintas sociedades disponen, como es evidente, de diferentes bagajes 
culturales sociales. Estos no solo se diferencian por el contenido, sino —como es 
menos evidente— por la estructura, siendo más o menos constante y cambiables. 
Ello depende sobre todo del tipo general de la estructura social y del grado de 
diferenciación de sus instituciones...Lo que el concepto de “hombre socializa- 
do” quiere siempre decir se refiere en todo caso y sobre todo al modo y manera 
como el hombre actúa: el repertorio de sus actos debe en lo esencial extraerse 
del repertorio social de actos. Un adulto “normal” emplea medidas consolida- 
das histórico-vitalmente al elegir entre pro yectos? l concurrentes; la historia de 
su vida es una historia social (de otro modo no sería “normal” en el sentido de 
la visión predominante del mundo de su sociedad y de su época), y en esta su 
“historia social propia” asume parte del repertorio social de actos. Pues es evi- 
dente que los elementos del repertorio social de actos no se le ajustan al hombre 
incipientemente “normal” mediante una inyección. Más bien están propiciados 
por formas de relaciones sociales más o menos reguladas (padre/hijo, protesor/ 
alumno, entre amigos, entre colegas, etc.) con mayor o menor éxito; atendiendo 
a paradigmas, castigos, premios, loanzas, órdenes, favores, explicaciones. En 


este sentido, la lengua juega un rol mediatizador muy grande. Así se adquieren 


2I Planes para actuar. 
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las escalas de valores, los cálculos sobre realizabilidad y las fórmulas de justifi- 
cación en el almacén subjetivo de las experiencias intersubjetivas, de las expe- 
riencias de los actos de otros hombres (los cuales se entienden como “respuestas” 
a los actos de los otros hombres). Los impulsos originarios se transforman así 
en las tendencias a actuar (motivos-porque), las necesidades brutas en intereses 


explícitos sobre posibilidades concretas de futuro (motivos-para)... 24 


Cuando se habla de criterio subjetivo o no objetivo, de un juez se quiere hacer 
resaltar lo personal, y generalmente no compartido que esbozó en algún caso 
concreto. Si ese criterio fuere compartido por las demás personas, no lo tildarían 
de subjetivo sino de normal, objetivo y hasta racional. Pero en realidad sigue 
siendo un criterio subjetivo (porque es de el sujeto) que recibe el beneplácito de 
las demás personas. 


En ese sentido, lo subjetivo y lo objetivo no se convierten en categorías absolutas 
sino relativas al tiempo, a la geografía y sobre todo a la sociedad históricamente 
existente en un momento determinado. Por eso el juez o jueza tiene que ser un 
ser humano de su tiempo para fungir como un excelente receptor de las ideas ma- 
yormente admitidas en su sociedad, por eso ha de tener en su mente la ideología 
predominante o las creencias socialmente admitidas y mantenidas por él mismo 


y por las leyes. 


Pero como se observa en la realidad, no hay una sola ideología, ni tampoco todas 
las personas tienen la misma capacidad receptora para reconocer el espíritu de sus 
tiempos, ni siquiera tienen la misma edad, ni menos aún tienen el mismo interés de 
actuar bien o mal, por tal razón (además de otras muy particulares como pueden ser 
un libro de moda en la Corte) es que no se logran en asuntos de alta inestabilidad 
social, grados de consenso o convencimiento generales, ya que ciertos elementos y 
la decisión del juez pueden alcanzar “masa crítica” en las mentes de otras personas, 
donde los niveles de asimilación pueden ser menores o incluso contrarios a los de 
otra persona. 


Los modelos teóricos basados en una persona sin tiempo ni espacio vital, con un 
solo cerebro (¡aunque parece que los estudiosos se olvidan de ponérselo!) y sin 
las voluptuosidades que tiene en la realidad, es solo eso, un modelo, al cual se le 
busca un objetivo común, y se desconoce a la persona real, que se ha impuesto y 
le ha demostrado a esos pensadores, que no hay un único objeto de búsqueda y 
que lo único que pueden aprehender con sus estudios, son falsas concepciones del 
ser humano. Como señala Freud: 


22 Luckmann, Thomas. Óp. cit., p. 93. 
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“En incontables ocasiones se ha planteado la cuestión del objeto que tendría la 


vida humana, sin que jamás se le haya dado respuesta satisfactoria, y quizá ni ad- 
mita tal respuesta. Muchos de estos inquisidores se apresuraron a agregar que, sí 
resultase que la vida humana no tiene objeto alguno, perdería todo valor ante sus 
ojos. Pero estas amenazas de nada sirven: parecería más bien que se tiene el dere- 
cho de rechazar la pregunta en sí, pues su razón de ser probablemente emane de 
esa vanidad antropocóntrica cuyas múltiples manifestaciones ya conocemos... 123 


(negrilla es nuestra). 


Y al efectuar un análisis realista de los modelos de conducta lógica, racional, etc. lo que 
apenas llegan a explicar son aspectos intranscendentes de la actividad de la persona. 
No somos marionetas, a la cual un modelo científico, cual manual de una máquina, 
pueda describir a la perfección y menos aún, predecir su funcionamiento o su mal 


funcionamiento. 


23 Freud, Sigmund. El malestar en la cultura. Madrid, Alianza Editorial, 4.* reimpresión, 1992, p. 19. 


38 


Hamlet: Hablando en confianza, ¿por qué me sigues, olfateándome siempre, como 
si quisieras tenderme una celada? 


Guildenstern: ¡Oh!, Alteza, si mis preguntas pueden parecer abruptas es porque 
mi cariño hacia vos me hace ser descortés. 


Hamlet: No entiendo bien eso. ¿Quieres tocar esta flauta? 
Guildenstern: Señor, no puedo. 

Hamlet: Te lo ruego. 

Guildenstern: Creedme que no puedo. 

Hamlet: Te lo suplico. 

Guildenstern: Creedme que no puedo. 

Hamlet: Te lo imploro. 

Guildenstern: No sé tocar ni una nota, Señor. 


Hamlet: Es tan fácil como mentir. Regula estas aberturas con los dedos, esta con el pul- 
gar, sopla, y emitirá la música más conmovedora. Mira, estas son las llaves. 


Guildenstern: Pero no puedo arrancarles ninguna armonía; no tengo esa habilidad. 


Hamlet: ¡Pues mira en qué cosa me conviertes! Quieres tañerme, aparentar 
que conoces mis llaves arrancarme el corazón de mi secreto y hacerme 
dar desde la nota más baja a la más alta de mi registro, y habiendo tanto 
música y timbre tan excelente en este pequeño instrumento, no puedes 
sin embargo hacerlo cantar. ¡Por la Sangre! ¿Crees que es más fácil to- 
carme a mí que a una flauta? Considérame el instrumento que quieras, 
pero por más que me manosees no me harás cantar.” (negrilla y cursiva 


no es del original)?*, 


Los actos humanos no dependen de palabras, de textos, de modelos conceptuales, 
que son meras palabras. Pueden los actos humanos estar pre-guíados, pre-motiva- 
dos, pre-determinados, pero todos esos estudios científicos nunca dejarán de ser eso, 
un estudio sobre el simple pre-... de la actuación humana, nunca podrán tocar el 
núcleo vital de la persona, es decir, la acción concreta. Los estudios científicos no 
son el acto mismo, lo que constituye la vida misma de la persona, sino solo son un 
lenguaje que habla (a veces en demasía y con demasiadas pretensiones: salvadoras 
o misioneras) acerca de la vida. Aunque traten de ser un espejo de la vida, no dejan 
de ser eso un reflejo, que dependiendo de la calibración del vidrio será mayor o 


menormente acertado. 


24 Shakespeare, William. Óp. cit., pp. 75-76. 
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Por más que las teorías sobre la 
conducta del ser humano sea esta 
lógica, racional, moral, ética, social, 
intenten manosearla, ellas por el solo 
hecho de que existan no harán que 
actúe de una u otra forma. Y este 
es el límite más importante, no solo 
del razonamiento jurídico, sino de 
cualquier estudio de ciencia social 
que pretenda explicar la conducta 
y los actos de la persona. Los actos 
humanos dependen de la persona, de 


humanos, no más. 


En las interpretaciones jurídicas de 
hecho se presentan los aspectos ne- 
gativos de la interpretación jurídica 
como los surgidos por el error, la 


ignorancia de la profesión o del caso 
en conflicto, el desconocimiento de 
la materia y los casos extremos de desinteligencia, incapacidad y estupidez. Estas 
son situaciones y factores a su vez, que pueden, y de hecho, se presentan en la con- 
fección de las interpretaciones. 


En la vida cotidiana, las personas, son más torpes que listas, y ello es porque nadie 
nace aprendido. Se debe aprender todo mediante la experiencia y con los intentos 
y los errores, los actos se van convirtiendo en hábitos. Todas nuestras conductas 
en mayor o menor medida son actos de voluntad. Sea porque creemos que hacemos 
algo porque nos da la gana o porque somos conscientes de que seguimos patrones 
de conducta, sea uno u otro caso; para seguirlos hay que tener la voluntad de eso: 
de acatarlos. 


La persona puede o no, seguir modelos de conducta lógicos o ilógicos, racionales o 
irracionales, morales o inmorales, sino que también al tratar de cumplir con alguno 
de esos juegos, con alguna de esas reglas, puede equivocarse. Puede confundirse, 
puede interpretar mal, olvidarse de datos importantes, desconocer, o hasta simple- 
mente no comprender los fines, o los medios por los cuales se realiza o debe realizarse 
una conducta determinada. El mundo real está constituido por seres humanos de 
carne y hueso que conforman un conglomerado pluralista. Personas que muestran 
el mayor grado en diversidad (en tipo tanto como en grado) de pensamiento, valo- 


ración y ejecución de acciones. 


Hay personas que tienen mucha fuerza de voluntad y otras que son débiles de vo- 
luntad, al igual que hay tontas y listas, cansadas y satisfechas, valientes y cobardes. 
Algunas adoptan decisiones con facilidad y otras con grandes dificultades. En la 
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vida hay triunfadores o ganadores, resignados y vencidos, y en realidad no se sabe 
cuál puede verdaderamente afirmar si ha cumplido o no, bien o mal sus fines en la 
vida, ya que aunque haya algún fin, estos cambian con el transcurso del tiempo y 
con el logro o no, de los mismos. Cada una de las vidas que han habitado este pla- 
neta ha tenido sus diversos sentidos en momentos determinados, los cuales varían y 
variarán según las edades y los logros alcanzados o no alcanzados. O simplemente 
no los han tenido por diversidad de razones, como la falta de estudio, de trabajo, el 
maltrato familiar, social, cultural, etc. 


No todas las personas quieren o desean lo mismo. Se está expuesto a impulsos, deseos, 
tentaciones, obsesiones y demás arrebatos emocionales, que motivan o enturbian la 
actividad. Presiones personales, sociales, culturales, que las simples palabras no pueden 
describir. A veces no son las virtudes, sino los defectos los que impulsan a avanzar y 


mantenerse VIVOS en el mundo. 


Hamlet: “..Yo mismo soy tolerablemente virtuoso y, sin embargo, podría acu- 
sarme de cosas tales que más le valdría a mí madre no haberme concebido: soy 
orgulloso, vengativo, ambicioso, con más tentaciones a mi alcance que pensa- 
mientos para concebirlas, imaginación para darles forma o pensamientos para 


ejecutarlas... ”25 


Con esto último se quiere afirmar, por 
ende, que la práctica jurídica vista co- 
mo una totalidad está compuesta por 
actividades racionales, irracionales y 


arracionales. 


La integración como interpretación 
No interpretación 
La interpretación es el cambio de un 


signo por otro. Integración es la inven- 


ción e inserción de un signo, donde no 


había ninguno. 


25  Ibíd., p. 63. 
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Invención de un signo 


Se ha de entender que, la integración es la acción de inventar e insertar en un texto 
dado, una expresión con un contenido que antes no estaba allí, ni que tampoco está 
allí por sustitución de otra expresión. 


En la integración, no hay expresión que cambiar, 
sino que con base en ciertas intuiciones y ante la 
ausencia de expresiones perceptibles, la persona 
dice que allí también existe x o y contenido y la 
manifiesta mediante alguna expresión inventada 
y que no sustituye a ninguna otra anteriormente 


existente. 


Pero como expresa el profesor Haba: 


“. Durante mucho tiempo me pareció cierta- 
mente importante distinguir, en la forma más 
nítida posible, entre lo que es interpretación propiamente dicha de una ley y la 
“integración” del derecho, como acabo de hacerlo aquí mismo, refiriéndome a una 
clase de Fundamentos que he llamado ampliada. Sin embargo, en la actualidad 
he llegado a la conclusión de que hacer tal diferencia es engorroso y, sobre todo, 
inocuo en la práctica. Digo eso, porque los criterios de demarcación entre ambas 
cosas están muy lejos de ser netos, tratándose de asuntos Jurídicos que se hallen 


realmente en discusión. 


El punto clave de dicha distinción conceptual tendría que afincar en la posibi- 
lidad de trazar una línea neta de separación entre lo que cabe “dentro "y lo que 
está “afuera” de un cuerpo de leyes. Ahora bien, es eso justamente lo que no se 
puede hacer sin más, antes que nada por una razón básica: las indetermina- 
ciones que tiene el propio lenguaje de las leyes. Las indeterminaciones pueden 
afectar a un precepto en particular, y también se dan, obviamente, al tomar en 
consideración cualquier conjunto de ellos (tanto más cuanto más amplio sea 
este, p. ej. el “orden jurídico” en general): lo que no “está” en una disposición, 
puede “estar” —por lo menos implícitamente— en otras (p. ej. en unos princi- 
pios generales de derecho). De tal manera, en definitiva las argumentaciones 
jurídicas irán, habitualmente, en el sentido de entender que está “adentro” la 
respuesta jurídica que el intérprete en cuestión propone y que están “afuera” 
aquellas con las que él no está de acuerdo; tanto más cuanto que la cuestión 
misma de la “claridad” (o no) de una letra es cosa que también, llegado el caso, 


resulta que puede ser interpretada de diferentes maneras. 


Por todo ello, considero que, sí bien aquella distinción es manejable en abstracto 
=como una cuestión de principio, si se quiere (y por eso la mantengo todavía, más 


bien por razones de orden sistemático-didácticas)-, debo reconocer que, en las 
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aplicaciones prácticas del razonamiento jurídico, es muy poco probable que ella 
sirva para decidir ningún asunto importante. Ante los tribunales, difícilmente un 
Jurista (sea el abogado de una parte o el juez mismo) dirá —aun sí llegase a pensar- 
lo— que está proponiendo una “integración” (creación) jurídica, sino que preferirá 
presentar su propia respuesta como interpretación de lo que “verdaderamente” 


dice cierto precepto del derecho positivo mismo (¡y siempre sabrá invocar alguno, 
desde luego!). +26 


Consecuencias jurídicas 


La creación de un contenido nuevo, no es bien visto por la generalidad de los ope- 
radores jurídicos, ya que muchos de ellos, y la educación jurídica en general que se 
da en las Facultades de Derecho, se basa en el dogma de que el juez no puede ni 


debe legislar. 


Hoy en día, aun la doctrina jurídica más tradicional, reconoce que el juez a la hora 
de decidir un caso concreto tiene que dictar una norma, una norma para el caso 
concreto, y por tal motivo, también legisla, dentro de una esfera mucho menor, 
pero aún así legisla, es decir, crea normas jurídicas. Pues bien, aún con este reco- 
nocimiento de los estudios tradicionales del Derecho, en la práctica se censura una 
pauta de conducta basada en esta separación de funciones. Esta pauta de conducta 
es justamente la creación de normas por parte del juez 


Legislar, es crear normas jurídicas vigentes y obligatorias para todas las personas. 
Esta potestad en la tradición política solo la tiene el órgano legislador de un Estado, 
en nuestro caso la Asamblea Legislativa. Si otro poder del Estado pretendiera legislar 
estaría violando la competencia de la Asamblea Legislativa. Se dice así en la ense- 
ñanza superficial del Derecho que la Asamblea Legislativa es el Poder del Estado 
al que le toca legislar y al Poder Judicial le corresponde castigar el no acatamiento 
de las leyes creadas por la Asamblea Legislativa. 


A pesar de que la violación del dogma sea mal vista y hasta prohibida (como en el 
derecho penal que prohíbe el “método” de la analogía por la cual también se pueden 
crear normas), dicha práctica no ha dejado de hacerse por parte de los jueces. Esta 
práctica en la vida real se camufla a través de la expresión “interpretar el Derecho” 
(no se confundan estas últimas frases con las expresiones interpretar el Derecho sin 
las comillas) muy usada por los jueces para dar solución a un caso. 


En los casos en que las normas jurídicas le permiten al juez “integrar” el Derecho 
para darle solución a un caso, se observa de modo más patente y efectivo la acción 


26 Haba Müller, Enrique Pedro. Metodología realista. en preparación. 
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de la verdadera creación de una norma jurídica que regula un caso dado, pero no 

se entiende esa “integración” como un acto creador de normas porque violaría el 

dogma de que “el juez no legisla”, sino que se cree que es una vía legal permitida 
g q ) 8 q q gal p 


para dar solución a ese caso. 


Es muy difícil que un operador jurídico, ante normas que no le plantean problemas 
interpretativos (por precisa o clara o al menos no ambigua) no deje de interpretar, 
ya que justamente es lo que hace siempre que quiere desentrañar el contenido de esa 
expresión. Distinta es la situación cuando la expresión no le ayuda (es decir, no es 
clara, ni precisa, es ambigua y hasta vaga), en esos casos tiene que inventar normas 
jurídicas aplicables. Solo que no puede decir que las inventó, por tal motivo tiene 
que decir, que la conclusión del caso se dio por “interpretación del Derecho o de las 
normas”. Lo que en realidad se hizo es que se introdujo (se inventó = integración) 


un contenido inexistente hasta ese momento. 
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Ejercicio 8 


Analice el siguiente caso: 


Código Penal, Artículo 339: “Será reprimido con prisión de dos a seis años, el funcionario público 


que por sí o por persona interpuesta, recibiere una dádiva o cualquier otra ventaja o aceptare la 


promesa directa o indirecta de una retribución 


de esa naturaleza para hacer un acto contrario a 


sus deberes o para no hacer o para retardar un acto propio de sus funciones.” 


Antonio conducía su carro cuando un inspector de tránsito lo detuvo y observó que no llevaba el 


cinturón de seguridad. Este le dijo que eso era u 


na infracción y que le iba a corresponder una multa 


de diez mil colones, pero que si le daba cinco mil no le ponía la multa....Antonio muy honrado, no 


quiso darle los cinco mil colones, y por ende e 


inspector sí le impuso la multa, 


Un abogado comenta: “Las acciones castigadas en el artículo 339 son solamente dos: |) Recibir 


una dádiva o cualquier otra ventaja o 2) Acepta 
como una dádiva o cualquier otra ventaja. Sea 
ambas tienen que ir encaminadas a la consecu 
para no hacer o para retardar un acto propio d 


r la promesa directa o indirecta de una retribución 
una u otra la acción, recibir o aceptar la promesa, 
encia de hacer un acto contrario a sus deberes o 
e sus funciones. Ciertamente el acto del inspector 


de tránsito va en contra de sus deberes y es para no realizar una función propia de sus actos co- 


mo lo es imponer la multa, pero afirmar el consecuente (que se diera la posibilidad de no realizar 


la multa) como en este caso, no quiere decir que sucedió el antecedente ya que justamente no 


sucedieron los requisitos del delito. El inspector de tránsito no recibió el dinero, ni aceptó pro- 


mesa de que iba a recibirlo, simplemente pidió el dinero, que es una acción distinta. Eso quiere 


decir que en Costa Rica las solicitudes que haga un funcionario público de dinero para no hacer 


sus deberes o retardarlos, los cuales son la mayoría de los casos de corrupción son impunes, es 


decir, no son penables. 


Aun con este alegato (¿bueno o malo?) la Sala 


de Casación al contestar a un recurso consideró 


que las palabras recibir y aceptar tienen el mismo significado que la palabra pedir y dijo que cuan- 
do el inspector de tránsito pidió el dinero a cambio de la no confección de la multa, este estaba 


recibiendo y aceptando la dádiva y condenó al 


inspector de tránsito a dos años de prisión, ya que 


para recibir algo hay que pedirlo y para aceptar algo igualmente hay que pedir o solicitar para 


saber lo que se quiere aceptar. 


Pregunta: ¿Eso quiere decir que todo el que pide recibe y todo el que pide desea aceptar? 


¿El abogado interpretó, integró o razonó? 


¿La Sala de Casación, interpretó, integró o razonó? 


¿Lo hubiera condenado usted, utilizado esos hechos y esa norma? 


¿Cómo interpreta usted las palabras recibir y aceptar? ¿Tienen el mismo significado que las palabras 


pedir y solicitar? 
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Metodología 
de la argumentación jurídica 


Más si nosotros vemos en la lengua un instrumento 
de comunicación y de acción, adaptable a fines diver- 
sos, y no solo a fines científicos, ya no hay por qué 
modelarla sobre una lengua ideal que se caracterice 
por la univocidad y por la ausencia de vaguedad y 


de ambigúedad. PERELMANN2 


¿Cómo se establece el significado jurídico de un concepto, o la solución jurídica de 
un caso? Pues, mediante la argumentación. Si existen diversas interpretaciones de 
una misma palabra, concepto, fenómeno o caso, es necesario escoger alguna de ellas. 
Y para ello, es necesario argumentar a favor, o en contra de “el” concepto o solución 
que se considera correcto, justo, conveniente o verdadero. 


La finalidad de este capítulo no es mostrar ni demostrar cuál es la manera verdadera 
de argumentar, sino, cómo se puede argumentar. Como se indicó en páginas anteriores, 
la selección de una u otra interpretación es un acto de la voluntad. De igual manera 
se requiere de actos de voluntad y de persuasión, para que nuestra interpretación sea 
tomada en cuenta como la valedera. 


Esta sección se divide en tres apartados. El primero relativo a la conceptuación de 
la argumentación en general. El segundo relativo a la estructura de dicha argumen- 
tación y el tercero concerniente a los tipos de argumentación posibles. 


La argumentación general 


La palabra “argumentación” hace referencia a tres posibles nociones: 


l. A la acción de argumentar; 
2. al resultado de ese proceso que es el argumento; y 
3. al proceso que conjunta la acción (argumentar) y su resultado (el argumento), 
es decir 1) + 2). 
En este trabajo se adoptará la palabra “argumentación” para hacer referencia a la 
tercera definición, es decir, argumentación = la acción y el resultado. 


27  Perelmann, Chaim. La Lógica jurídica y la nueva retórica. Madrid, Editorial CIVITAS S.A., reimpresión de la primera 
edición, 1988, p. 152. (Traducción de Luis Diez-Picazo de la edición en francés Logique Juridique. Nouvelle rhétorique, 
París, Jurisprudence Generale Dalloz, 1976). 


47 


Pero también se usan, las nociones 1) y 2), con sus respectivas identificaciones: argumentar 
(una acción) y argumento (un resultado). Motivo por el cual para una claridad metódica, 
es menester distinguir esos tres conceptos: argumentar, argumento y argumentación. 


Definición de argumentar, argumento y argumentación 


Argumentar es un verbo y hace referencia a la acción llevada a cabo por las personas 
cuando inventan, estructuran y exponen argumentos, de tal manera que provocan 
en otras personas la disposición de apoyar sus conceptos, proyectos o decisiones; o 
bien la disposición de rechazarlos, por contrarios a los propios. 


Argumento es un conjunto de oraciones. No es una acción, sino que, por el contrario, 
son objetos. Estas oraciones tienen dos particularidades: 


a) Señalan una relación de causa-efecto, motivo-fin, o antecedente-consecuencia 
entre diversos objetos, sujetos, situaciones o finalidades. 

b) Prueban (o pretenden probar) la coherencia y verdad de las ideas propias o la in- 
coherencia, inconveniencia o contradicción de ideas contrarias de otra persona. 


El argumento puede ser manifestado mediante la forma oral o escrita, pero siempre 
ha de tener un sentido o significado. 


No constituyen un argumento, aquellas oraciones que no logran significar o comu- 
nicar o lo hacen de manera imperfecta. Lo que particulariza a un argumento es el 
hecho pragmático de que se use como medio para informar de alguna situación, con 
la finalidad de cambiar las ideas o las intenciones de las otras personas. 


Una oración por sí misma no es, ni tiene una finalidad. Los usos que tienen las oraciones 
y el lenguaje en general, son muy vastos. Pero en el caso de la argumentación, su uso es 
determinable como medio para convencer o refutar ideas. 


Argumentación es el proceso de argumentar con argumentos. Argumentar es la 
utilización de argumentos. Sin embargo, sin argumentos no se puede argumentar, 
y por lo tanto no hay argumentación alguna. Por lo cual, la argumentación deviene 
en un proceso en el cual, la acción de argumentar y la existencia de argumentos 
deben estar siempre presentes y se conjugan. 


En las argumentaciones típicas no suele razonarse en contra de las propias ideas, 
ni tampoco a favor de ideas contrarias a las propias, dado que ello va justamente 
en contra de los intereses personales. Esto demuestra que en toda argumentación 
siempre va implícita la idea de un interés y un fin28, 


28 Ejercicio: ¿Por qué razón no se argumenta en contra de sus propias ideas? ¿Por qué razón no se argumenta a favor de 
las ideas contrarias a las nuestras? La primera porque se supone que cree verdaderas o valederas sus propias ideas y 
parecería contradictorio ir en contra o atacarlas. lría en contra de sus propias intenciones. La segunda porque parecería 
que comparte las ideas contrarias, con lo cual estaría como afirmando que las ideas propias ya no tienen sustento. 
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Argumentación = argumentar t argumentos 
Proceso = acción + objetos 


Ello evidencia que hay una presunción y presuposición implícita en todo argumento 
de que se argumenta siempre a favor de uno mismo, o en contra del otro, y también 
que no se argumenta en contra de uno mismo, ni se argumenta a favor de ideas 
contrarias a las propias. En resumen: en toda argumentación siempre hay un interés 


(propio) y una finalidad. 


No existen “argumentaciones objetivas” ni “argumentaciones imparciales” ni “ar- 
gumentaciones neutras”. Toda argumentación siempre va a ser subjetiva, parcial e 
intencionada, solo que en las exposiciones de argumentos, nunca suele explicitarse 
tal situación. 


Ahora bien, unas de las preguntas claves son: ¿Cómo es un argumento?, ¿cuál es 
su forma o estructura?, ¿cuál es su función? Tales preguntas se contestarán en los 
siguientes apartados. Por ahora es menester también tener en cuenta qué no es un 


argumento y cuáles figuras son afines o similares a un argumento. 


Figuras afines: razonamiento, inducción 


Los seres humanos no 
solamente argumentan. 
Argumentar es una de las 
muchísimas actividades que 
pueden llevar a cabo. Pero 
de entre esa multiplicidad 
de actividades comunicati- 
vas, es menester distinguir 
algunas que tienen cierto 
parecido con la argumenta- 
ción, las cuales como tales, 
bien pueden formar parte 
integrante de la argumen- 
tación o bien, pueden no 
serlo del todo. 
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Así, en primer término se presenta la distinción entre el argumento y el razonamiento. 
Todo razonamiento puede integrar un argumento, pero no todo argumento es siempre 
un razonamiento. Un razonamiento es un conjunto de oraciones estrictamente vincu- 


ladas entre sí, por reglas denominadas reglas de inferencia. 


La función y finalidad fundamental de todo razonamiento es cumplir rigurosamente 

con esas reglas lógicas, y no desembocar en contradicciones o en falacias. Por ello 

un razonamiento puede ser utilizado para argumentar, pero de igual manera puede 
tener un uso distinto que el argumentativo. 


Así, por ejemplo, se puede tener el siguiente 


razonamiento: 


“Si todos los jueces son abogados y todos los 
magistrados son jueces, todos los magistrados 
son abogados.” 


Este razonamiento puede usarse tanto para 
aclarar la conceptuación del magistrado como 
para un argumento como el siguiente: 


“Todos los magistrados son abogados, porque si 
todos los jueces son abogados, y los magistra- 
dos son jueces, por lo tanto los magistrados son 


abogados...” 


Obsérvese en el argumento anterior, la existencia 

de dos partes: la primera la pretensión de definir 
el concepto de magistrado (con letra cursiva), y por otro lado, la demostración de 
tal afirmación (con letra negrilla). 


También existen otras combinaciones de oraciones, que pueden conformar, pero 
no necesariamente, los argumentos. Así se pueden encontrar argumentos que 
contengan inducciones, es decir generalizaciones a partir de casos particulares, 
como por ejemplo: 


“Se ha de crear una ley que castigue más duramente el asesinato de las mujeres, dado 
que la semana pasada se mataron más mujeres que hombres, ayer se mataron más 
mujeres que hombres y hoy se mataron más mujeres que hombres, lo que significa 
que mueren más mujeres que hombres en el país. Por lo cual, si aumentamos la pena 
para el asesinato de mujeres, los asesinatos se evitaran.” 


En este ejemplo, hay una pretensión: una ley con mayor sanción para el asesinato 
de mujeres que el de los hombres. Además, se utiliza una generalización para fun- 
dar esa pretensión: la semana pasada, ayer, hoy. En tercer lugar, se establece una 
relación de consecuencia: con una ley se evitarán los asesinatos. Cada uno de esos 
eslabones puede fácilmente analizarse y estudiarse, así: 
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e Una ley que sancione más duramente el asesinato de mujeres que el de hombres 
es desigual y discriminatoria. 

e Por el hecho de que la semana pasada, ayer y hoy haya habido más mujeres ase- 
sinadas, no quiere decir, que sea así siempre, ni mucho menos que se mantenga 
para siempre. 

e Una ley es un documento (un papel). Un papel no detiene las acciones de las 
personas como lo es matar (sea mujeres, hombres o animales). Por eso una ley 
no va a detener los asesinatos de mujeres. 


Este tipo de argumentación, fundado en las falsas generalizaciones, nos introduce 
a otro de los importantes y grandes temas de la argumentación, el cual es: qué no 


es argumentación, qué no es argumentar, qué no es un argumento. 


5I 


Ejercicio 9 


Determine la solución jurídica de cada caso (si comete delito o no). 


pa 
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e> FE g gI 


S5mz= up 


uan mata a Luis. 
uan mata a su hermano Luis, sabiendo que era su hermano. 


uan mata a Luis sin saber que era su hermano. 


uan mata a Luis pensando que era su hermano, pero no lo era realmente. 


uan le dispara a Luis, pero este ya estaba muerto. 


uan quiere matar a Luis y le coloca una cantidad de veneno suficiente para matarlo en una 
bebida. Luis muere. 


uan coloca una cantidad insuficiente de veneno en una bebida que tomará Luis. Luis no 
muere. 


uan coloca una cantidad insuficiente de veneno en una bebida que tomará Luis, pero Pedro 
también quiere matar a Luis y sin hablar con Juan, también coloca una cantidad insuficiente de 
veneno en la bebida de Luis. Luis muere. 


uan mata a Luis pensando que era Pedro. 
uan mata a Luis pensando que era un animal. 
uan mata a Luis pensando que era el Presidente de la República. 


uan con un disparo mata a Luis y a Pedro. 


uan con un disparo para cada uno, mata a Luis y luego a Pedro. 

uan quiere dispararle a Luis en el pie, pero este se agacha y le da en la cabeza. 

uan quiere dispararle a Luis en la cabeza, pero este se mueve y le dispara en la mano. 
uan le robó un televisor a Luis. Pero luego Pedro le roba el televisor a Juan. 


uan le robó un televisor a Luis, pero luego Pedro le dice a Juan que se lo compra. Pedro se 
dejó el televisor, pero no le pagó a Juan. 


uan rompe la puerta de la casa de Luis, para entrar y matarlo. 


uan rompe la puerta de la casa de Luis para robar su televisor, Luis se defiende y Juan lo mata 
uan. Juan se lleva el televisor. 


uan le rompe un brazo a Luis para poder despojarlo de su dinero. 
uan le rompe un brazo a Luis para poder romper la puerta de la casa y robar su televisor. 


uan le rompe un brazo a Luis para poder romper la puerta de la casa y robar su televisor. 
Luego mata a Luis. 


uan rompe el televisor en la cabeza de Luis y lo mata. Luego rompe la puerta y todas las 
ventanas de la casa. 


uan rompe la puerta de la casa y todas las ventanas de la casa de Luis, luego viola a Luis. 
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luego lo mata. 
uan viola a Luis, y luego rompe las ventanas de la casa de Luis. 
uan mata a Luis golpeándolo con las ventanas de la casa de Luis. 


. Juan rompe las ventanas de la casa de Luis, luego lo mata y luego lo viola. 


Juan rompe la puerta de la casa y todas las ventanas de la casa de Luis, luego viola a Luis y 


uan es salvavidas de una piscina y no hace nada al ver a un niño menor de edad que se ahoga 


en la piscina. 


. Juan es salvavidas de una piscina y no hace nada al ver a su compañero, también salvavidas, 


que se ahoga en la piscina. 
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Figuras contrarias: la contradicción, la no-argumentación, las falacias 


Tarea difícil determinar qué no es un argumento, dado que ello depende por un lado 
de la capacidad de brindar datos fidedignos entre los argumentadores, pero también 
por otro lado, de la capacidad de convencer con dichas oraciones. 


Las oraciones por sí solas no con- 
vencen??, Son las personas las que 
pretenden convencer del apoyo 
de una tesis o el rechazo de otra. 
El argumento por sí solo no tiene 
un elemento (o partícula) que sea 
necesario para determinarlo. Él es 
simplemente palabras. Tampoco tiene 
una estructura que sin ella se pueda 
afirmar que no es un argumento 
(salvo los casos extremos de crasa 
ambigiiedad y confusión). 


Los argumentos son oraciones vin- 
culadas entre sí y como tales son 
solamente eso: oraciones. Es el uso 
de esas oraciones, la parte práctica o 
pragmática, la que determina el buen 
o mal resultado de un argumento. 
Por lo cual, dependerá de la buena o 


mala capacidad inventiva, expositiva 
y discursiva de la persona, la eficiencia y eficacia de su conducta verbal, el hecho de 
determinar un buen argumento de un mal argumento. 


Ahora bien, lo que sí es factible analizar en un argumento es la capacidad de las 
oraciones de ser utilizadas para brindar alguna verdad o por el contrario, demostrar 
una falsedad. 


29 Aunque a veces no sea tan cierta esta afirmación, ya que: *...es patente que cada lengua contiene formas (por 
ejemplo adjetivos) que son valorativas de por sí y que están montadas en escalas valorativas. Ya las divisiones del 
sopesamiento, longitud, peso, etc., que yacen antes de cada valoración y que parecen servir de unidades de medida 
neutrales, conllevan huellas de pre-sopesamiento (largo y corto, grande y pequeño, grueso y delgado). Tales pre- 
sopesamientos, no obstante, son captables bajo formas lingúísticas que están afincadas en el sector significacional 
del movimiento, gusto, olor, etc. (grosero, dulce, pestífero, insulso, amargo, fragante). La valoración es de lo más 
clara en las indicaciones sobre la intensidad de las impresiones y la corrección de la conducta (furioso, desen- 
frenado, sereno, autocontrolado, etc.). Muchas lenguas brindan formas comparativas y superlativas como medio 
de ayuda para la valoración (bueno, mejor, óptimo; tonto, más tonto, tontísimo). Todos estos medios lingüísticos 
ayudan en la “calibración” de las disposiciones relevantes para el acto, no solo para el recuerdo de las valoraciones 
mutuas sobre disposiciones emprendidas tiempo atrás...” Luckmann, Thomas. Óp. cit., p. 95. 
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Lo anterior tampoco es sencillo, no solo cuando se abarca el campo propiamente 
científico, sino también el campo no-científico, es decir, los conocimientos no demos- 
trados, las expectativas y lo más indeterminado aún, las decisiones. 


En el campo científico, se puede tratar de corroborar lo que se afirma con las expe- 
riencias anteriores, las observaciones de otros científicos y sus posibles conjeturas. 
Así si se argumenta que hay que vivir la vida locamente, porque no se sabe si ma- 
ñana saldrá de nuevo el sol, nos puede parecer metafórico y hasta ridículo, dado que 
por observaciones previas y conjeturas astronómicas, se puede afirmar que el sol 
aparecerá de nuevo en el horizonte mañana, y que la Tierra seguirá girando como 
lo ha hecho por miles de millones de años. 


En el caso de conocimientos no científicos, es decir, poco estudiados, y hasta de los 
rumbos de las acciones, las discusiones se complican más dado que allí no hay un 
grado de verdad que se pueda verificar, sino un grado de preferencia que se desea 
confirmar. Ese grado de preferencia puede venir de expectativas, conductas morales 
o religiosas previas o deseadas, conveniencias personales o económicas esperadas o 
no queridas, es decir, casi cualquier cosa que pueda causar agrado o disgusto, senti- 
miento de moralidad o de rebeldía. 


Así por ejemplo, a la pregunta: ¿Por qué se debe ir vestido a una reunión? Las argumen- 
taciones son obvias: por costumbre, por moral, por conveniencia física, por respeto al 
honor ajeno. Y también hay contra-argumentaciones: por rebeldía, por repudio social, por 
puritanismo, por inconvenientes fisiológicos, etc. Y en este caso, ¿quién tiene la razón? 
Lo curioso es que sea una u otra argumentación la que se puede aludir con más fuerza, 
más intensidad, la decisión de ir de una u otra manera, no la determina la argumen- 
tación. Esta tal vez refuerza nuestra convicción, sea cual fuere, pero la decisión no la 
van a determinar las oraciones, sino las conveniencias, sea morales, políticas, sexuales, 
ideológicas, a las cuales se quiere adherir, mantenerse o experimentar. 


Es decir, científicamente casi es un juego de azar, establecer seriamente que unas palabras 
vayan a provocar los efectos deseados en alguna persona. Esas palabras le recordarán 
a una persona, las opi- 
niones de otras personas, 
las cuales, si quiere puede 
tomar en cuenta, de la 
misma manera que puede 
no tomarlas en cuenta. 
Al fin y al cabo, ya 
las estructuras mentales 
(psicológicas enseñadas 
desde la niñez y la ado- 
lescencia), establecerán 
la decisión correcta para 


esa persona. 
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Por ello, es que en estos casos es mejor conocer a la persona, para saber con qué tipo 
de hardware se está trabajando, y así saber qué tipo de software se puede correr en 
esa mente. No se puede pretender correr un programa de ideas liberales en una mente 
conservadora, de la misma manera que no se quiere convencer de un conjunto de ideas 
conservadoras a una mente liberal. Simplemente no las va a aceptar. No las puede 
entender. Si las entiende no las comparte, las repudia, jamás las va a aplicar. 


Por lo tanto, en el caso anterior, si es necesario una ley que sancione más dura- 
mente la muerte de las mujeres que las de los hombres, salvo que ambas personas 
estén en capacidad de dejar de lado sus preferencias conceptuales (por ejemplo: 
que sea más importante la mujer que el 
hombre, o que el hombre es más fuerte, o 
que la mujer se defiende menos) y se trate 
de analizar y corroborar los hechos, salvo 
eso; cualquier discusión va a versar sobre 
las pre-nociones de hombre y de mujer, 
sobre las ideas de mujer y de hombre y 
no sobre las mujeres y los hombres de 
verdad, los de carne y hueso. La idea de 
una mujer, no es una mujer. La primera 
está en la cabeza, la segunda no. Cuando 
se discute sobre la idea de hombre o mujer, 
se está discutiendo sobre eso: ideas. No 
sobre personas. 


Cualquier discusión en este ámbito, siempre 
va a llevar irremediablemente a ese camino: a 
manifestar las enseñanzas, experiencias personales, preferencias y pretensiones per- 
sonales, no a discutir objetivamente sobre los objetos. Se va a discutir sobre las ideas 
en una cabeza que pertenecen a la subjetividad, que son justamente subjetivas. 


Si los objetos se trataran objetivamente, la argumentación llevaría otro rumbo: se analiza- 
rían los casos particulares, se vería que no solo se matan mujeres, sino también hombres, 


niños, animales. 


Se observaría que ese objeto, la persona real, realiza actos, acciones, conductas, y 
que sufre actos, lesiones, castigos y destrucciones. Una ley no es siquiera un medio 
para evitar esos actos, dado que los papeles no detienen movimientos. Las conduc- 
tas se detienen con otras conductas. Y si además, se quieren aplicar ideas generales 
como la igualdad, la no discriminación, la justicia, se vería que entran en la misma 
categoría de persona, tanto las mujeres como los hombres, y si se quiere ser justos, 
hay que tratarlos de la misma manera. Si persona es el ser humano desde que se le 
concibe, sin distinción de sexo, persona es tanto la mujer, el hombre y el feto. Con 
ello no solo es injusto estipular leyes que prefieran un sexo de otro, sino que es hasta 
injusto mantener leyes que hagan diferencias entre nacidos y no nacidos. 
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Ahora bien, todas las an- 
teriores indicaciones sobre 
la debida o indebida forma 
de argumentar, deben de- 
jarse de lado, si se quiere 
argumentar, por la sencilla 
razón de que cuando se pasa 
al umbral de la objetividad, 
ya no se está argumentando. 
Recuérdese que argumentar 
es Indicar una posición sub- 
jetiva, parcial, no una posi- 
ción objetiva e imparcial. 


Las buenas argumentacio- 

nes, dejan de serlo cuantos más puntos de vista abarquen. Se pierde la finalidad 
de argumentar, y se pasa al grado del estudio serio de una creencia. Esto no es 
argumentar. 


La argumentación no es un análisis concienzudo, terminado y completo de una 
creencia. Es solamente la pretensión de que esa creencia se adopte o su tesis con- 
traria sea rechazada. 


Un argumento propone ideas. Un contraargumento las rechaza. El estudio de esas ideas, 
tanto de un lado como del otro, no es un argumento, es un análisis. Por eso, desde tiempo 
atrás se dice que estos movimientos conceptuales tienen variados nombres: mayéutica, 
dialéctica, etc. Por lo tanto, no es argumento el estudio de todos los argumentos en su 


unidad (el Todo diría Hegel). 


La argumentación no es un producto completo y consistente; es un medio para llegar 
a ese producto, que puede ser el conocimiento o la convicción. El argumento como 
tal, es una vía, un vehículo, un transporte. Y los transportes o las vías, no interesan 
en tanto vías o caminos, sino en tanto permiten trasladar las ideas de una mente a 
otra. Al argumentador no le interesa el argumento por el argumento. Le interesa el 
argumento en tanto y en cuanto le funcione, en tanto lo lleve a otro lugar, en tanto 
le permita mover sus ideas. 


Por ello, lo importante de un argumento, no es el argumento en sí mismo, sino lo 
que transporta, las ideas, y son ellas los objetos que deben ser analizados. 


Tampoco es argumento, el conjunto de ideas contradictorias. Evidentemente todo 
camino tiene una dirección. No hay caminos por los cuales se pueda transitar por el 
mismo carril en direcciones opuestas. Eso es contradictorio. La contradicción cierra 
toda posible opción de discusión, no se entiende el significado de las oraciones. No 
se sabe si se equivocó el interlocutor, o si es que más bien, es un mal argumentador. 
Se duda de su capacidad de expresarse y hasta de la honestidad de sus ideas. 
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Las contradicciones pueden considerarse primeramente equívocos en la manera de 
expresarse de una persona, dado que cuando se presentan se descarta no solo lo 
dicho por la persona, sino a la persona misma como argumentador. La contradicción 
se presenta cuando se sostienen a la vez dos ideas que juntas son incoherentes entre 
sí. Este el caso siguiente: 


“Una norma jurídica si es declarada inconstitucional, nunca fue norma jurídica y 
deja de ser norma jurídica.” 


En esta oración se aprecia una contradicción: Si nunca fue norma jurídica, ¿cómo 
pudo ser declarada inconstitucional, dado que solamente las normas jurídicas pueden 
ser declaradas inconstitucionales? Si no es norma jurídica, no puede ser declarada 
contraria a la Constitución, dado que solo las normas jurídicas pueden contradecir 
otras normas jurídicas como las de la Constitución. 


Otro grupo de enunciados inconsistentes, que no necesariamente deben ser contra- 
dictorios, son las denominadas falacias. 


Las falacias pueden presentarse tanto en figuras similares a los razonamientos, como 
en estructuras similares a los argumentos. En un razonamiento, la determinación 
de una falacia es sencilla. No es una contradicción, pero tampoco es una verdad 
absoluta, Justamente es una verdad posible a medias. El problema de sustentar una 
verdad a medias, es justamente hacer creer a la persona que es una verdad absoluta, 
aquí está la falacia, el error, el equívoco, dado que no es absoluta, sino parcial. Por 
ello, en un razonamiento es sencillo y efectivo determinar una falacia, dado que la 
verdad en un razonamiento debe ser indubitable. 


Pero en un argumento, la situación, varía. Aquí se pueden sostener argumentos 
dudosos, por lo que el grado de falaz de un argumento, depende de la cantidad de 
información que oculte y sobre todo, del tipo de interés que gobierna su presentación. 
Si el mismo interlocutor no cree en lo que está diciendo, sea porque no lo convence, 
o realmente no cree en lo que dice o simplemente sabe que no es correcto, aquí sí 
se puede apreciar lo falaz de un argumento claramente. 


Así, la falacidad de un argumento no depende en última instancia de la verdad que 
puede lograr como vehículo que ayuda en esa tarea (la del conocimiento), sino del 
mayor o menor obstáculo que él brinde para tal tarea. En palabras más sencillas: 
falaz es un argumento, no porque es el menos idóneo, sino porque es el que menos 
estorba en la discusión. 


Así para poner otro ejemplo, se puede decir, que “Todos los magistrados son abogados 
y como tales, no pueden ser objetivos e imparciales, dado que son juez y parte en todos 
los casos.” 


Ciertamente, todos los magistrados son abogados, como se demostró lógicamente 
y argumentativamente en los ejemplos anteriores, pero obsérvese que en ese caso, 
se utiliza la palabra abogado de manera falaciosa, dado que se presupone que está 
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fungiendo como abogado en un caso, cuando en realidad, no lo está haciendo. Si 
ejerce funciones como abogado y es juez, a la vez, efectivamente no puede ser obje- 
tivo e imparcial. Pero en un caso particular, si es solamente juez, no está ejerciendo 
como abogado y como tal puede ser imparcial y objetivo. En razón de que si bien, 
todo magistrado es abogado, no ejerce en este caso como abogado. 


Otro bonito ejemplo es cuando se argumenta de la siguiente manera (este ejemplo 
está tomado del Dr. Luis Camacho Naranjo): Los indígenas de Talamanca están 
desapareciendo, Juan es indígena, por lo cual, Juan está desapareciendo (¿?). La 
verdad suena como un chiste, pero a la vez, justamente es una falacia, dado que el 
uso de la palabra desapareciendo está siendo modificada. Se usa de una manera para 
hablar del grupo de indígenas y luego se usa de otra manera, para referirse a una 
persona. En este punto es absolutamente menester, tomar en cuenta la tradicional 
clasificación de las falacias (no formales) en falacias de inatigencia y falacias de 
ambigiedad%, y sus respectivas subclasificaciones, para lo cual, remito al lector a 


los tradicionales libros de Introducción a la Lógica. 


30 Sobre la definición y una posible clasificación verse el excelente libro de Camacho Naranjo, Luis Ángel. Introducción 
a la Lógica. San José, Editorial Tecnológica de Costa Rica, varias ediciones. 
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Ejercicio 10 


Determine corta y concretamente cuántos y cuáles delitos existen en los siguientes casos. 


El artículo II] del Código Penal establece: “Quien haya dado muerte a una persona, será penado 
con prisión de doce a dieciocho años.” 
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uan quiere matar a Mario, y decide hacerlo de un disparo en la cabeza. Lo hace, pero la bala 
alcanza también a Raquel quien también muere. 


uan quiere matar a Raquel y decide hacerlo de un disparo en la cabeza y lo hace, pero para 
matar a Raquel debe matar a Mario quien está interpuesto. Así que dispara primero a Mario 
quien muere, y luego dispara a Raquel, quien también muere. 


uan quiere matar a Mario, pero antes de hacerlo decide que es un error y se dispara a sí mismo, 
pero la bala también alcanza a Mario quien muere. 


uan quiere lesionar a Mario, así que mata a Raquel quien se le “metió” y luego golpea a Mario, 
quien queda lesionado. 


uan se entera que su amigo Pedro es amante de su esposa y un día decide invitarlos de cacería 
en un bosque para matarlos (esposa y Pedro) allí y que nadie se dé cuenta. Ya en el bosque, 
mientras Juan preparaba su arma, esta accidentalmente se cae y dispara. El disparo llega a la 
esposa de Juan. En ese momento Pedro entra a la tienda de campaña y ve a Juan juntando el 
arma y cree que le va a disparar también a él, así que decide, Pedro, dispararle antes a Juan y 
lo mata. ¿Cuántos y cuáles delitos se describen en el caso? 


En una calle de nuestra capital, Carlos es cuidador de carros y un día Manuel deja su vehículo en 
ía pública y le dice a Carlos que se lo cuide y Carlos dice que sí. Como el carro es un último 
modelo, unos roba carros llegan y quieren robárselo y le dicen a Carlos que le dan diez rojos 
si se queda callado y no dice nada y Carlos acepta. Los roba carros le dan la plata y se llevan 
el carro. Llega luego Manuel a buscar su carro y no encuentra nada, ni su carro ni al cuidador. 
¿Carlos es un instrumento o es un cómplice? 


< 


uan desea matar a Pedro porque son enemigos, y (Juan) lo ve (a Pedro) en un bar en la noche, 
pero Juan para no armar un escándalo se queda conversando con sus amigos. De pronto siente 
que alguien lo hirió con un cuchillo y ve que es Pedro encima de él. Juan sin otro recurso toma 
una botella y golpea a Pedro en la cabeza con lo cual lo mata. Un amigo de Pedro que sabía 
de la enemistad entre ellos, acusa a Juan de homicidio. ¿Procederá tal acusación? 


uan desea matar a Pedro, porque son enemigos, y Juan ve a Pedro un día en un bar en la 
noche, así que decide planear la forma de matarlo y decide hacerlo con su amigo Carlos. Así 
que llega Carlos y le tira un botellazo a Juan, y este simulando estar herido agarra la botella 
y se la tira supuestamente a Carlos, pero Carlos sabe que tiene que agacharse para que la 
botella alcance a Pedro, como así fue, y la botella llega a la cabeza de Pedro quien muere. Juan 
alega que su acción no fue dolosa, que él no quería tirársela a Juan sino a Carlos, pero que se 
equivocó... ¿Carlos es un instrumento o es un cómplice? 


Estructura del argumento 


Se ha indicado anteriormente que un argumento no tiene estructura ni elementos caracte- 
rizadores. Esto en razón de que se conforma de oraciones y efectivamente no hay oraciones 
de tipo argumentativo ni tampoco estructuras propiamente “argumentativas” dado que tal 
calificativo, no proviene de las oraciones, sino que es dado por el uso de esas oraciones. 


El efecto de esas oraciones, está 
en la forma cómo son utilizadas. 
Para decirlo en palabras senci- 
llas, de la misma manera que 
lo bueno o malo de un cuchillo 
no está en el cuchillo sino en 
la forma de usarlo, lo bueno o 
malo de un argumento no está 
en las oraciones sino en la forma 
de expresarlo. 


Ahora bien, se debe puntualizar 


que tal apreciación tiene su grado 
de certeza, pero también su grado 
de falsedad, ya que si bien, lo bueno o malo de un cuchillo no está en el cuchillo, mucho 
mejor y hasta más fácil va a ser el uso de un cuchillo bien afilado que uno sin filo alguno. 
El “filo” o no de un argumento puede expresarse en la conveniencia o no de la presencia de 


ciertos elementos (oraciones) en él. 


Por ejemplo, no es lo mismo afirmar que “Tengo muchos años de trabajar en tal insti- 
tución”, que decir “Tengo muchos años de trabajar en tal institución, como lo prueban 
mis compañeros de trabajo” o, “Tengo muchos años de trabajar en la institución, como 
lo demuestra esta constancia de tiempo servido”. 


Existen oraciones que, según el uso que se les asigne en un discurso, con respecto 
a otras oraciones asumen funciones informadoras, colaboradoras, auxiliares o co- 
adyuvantes en el argumento de la pretensión principal. En este trabajo las vamos 


a mal denominar “elementos”. 


Principio de indeterminación e inexistencia de 
una estructura única, general y completa 


Ningún argumento tiene una estructura fija ni general, ni mucho menos un elemento 
por el que se pueda denominar completo. Tan efectivo puede ser un argumento de 
una sola oración como de mil oraciones. Así un argumento como “A los amigos hay 
que tenerlos cerca y a los enemigos aún más cerca”, cumple el mismo cometido de 
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disponernos a actuar de una manera encomiástica con un enemigo, que todo un 
libro que nos relate las ventajas y desventajas de tener a los enemigos más cerca de 


nosotros. 


Ahora bien, en todo argumento, siempre hay una línea organizativa implícita que 
es la necesidad de vincular un elemento (sea un sujeto, objeto, conducta, situación), 
con otro elemento de manera que haya una relación de necesidad o posibilidad (o 
de innecesidad o imposibilidad) entre uno y otro. Esto se denomina relación de 
antecedente y consecuente. 


Elementos básicos 


Cualquier oración puede servir de antecedente o consecuente. Si una ley es necesaria 
para evitar las muertes, es fácilmente desarmable: Antecedente: la ley; consecuente, 
evita las muertes. 


Antecedente [> Consecuente 


Vínculo 


Determinar la pertinencia de un elemento como antecedente o consecuente de otro 
elemento puede ser resultado de la “causalidad científica”, la “causalidad extra-cien- 
tífica”, la “necesidad de”, la “posibilidad de”, etc. 


Así, el hecho de que una ley pueda evitar muertes, es una cuestión justamente ar- 
gumentable: una persona puede señalar que sí, efectivamente con una ley se evitan 
las muertes; otra persona puede decir que no, que una ley no evita muertes, pero la 
forma de dilucidar quién puede tener la razón o no, no se encuentra en los mismos 
antecedentes o consecuentes, dado que ellos solamente son oraciones. En las ora- 
ciones no están los hechos, los motivos, los fines, las causas, los efectos. Todas estas 
consideraciones se encuentran en otras partes del argumento, que a continuación 


se señalan. 
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Elementos colaboradores 


Para la creación de un argumento, basta 
la formulación o vinculación de dos o más 
elementos básicos. Si está construido así, 
no necesariamente está malo o le falta algo. 
Los argumentos no deben siempre estar 
fundados, o justificados. La fundamenta- 
ción o justificación de un argumento, no 
depende del argumento mismo, sino del tipo 
de interlocutor con el cual se interactúa. Si 
es un buen interlocutor encontrará razones, 
causas, motivos, explicaciones para susten- 
tar su dicho. Si no lo es, no tendrá nada más 
que agregar que su propia convicción. Así 
se puede estar en un restaurante y señalar 
“Que buen vino” y nada más. La estructura 
del argumento es sencilla: vino + bueno. 


Se puede empezar a interactuar más y pre- 
guntar, ¿por qué es bueno ese vino? Y contestar: “Está fresco, sabe bien y proviene 
de una excelente zona vinícola” y es en este momento cuando surgen los denominados 
elementos colaboradores del argumento. Dichos elementos son oraciones relativas a 
las causas, motivos, bases, justificaciones, pruebas, explicaciones que sustentan un 
argumento o desacreditan otro. Para continuar con el argumento, se puede contra- 
argumentar señalando que no es cierto que sea bueno, pues en una revista especia- 
lizada en vino decía que este tipo de vino no cumplió con los requisitos necesarios 
para considerarse de buena categoría. 


Los elementos colaboradores suelen, al igual que los argumentos, ser de diversos tipos. 
Muchos de ellos, en realidad, buscan corroborar o comprobar de manera empírica, como 
pueden ser las causas, las explicaciones, pero también brindar motivos, orígenes u objetivos 
que pueden o deben cumplirse, para lo cual es necesario verificar efectivamente si dichos 
objetivos se pueden alcanzar o no. 


Así se puede argumentar que el mejor horario de trabajo es de ocho de la mañana a 
cinco de la tarde, dado que no hay que levantarse temprano y no se debe ir tarde a 
la casa. Otro puede señalar que es mejor madrugar y llegar a las siete y salir a las 
cuatro, para llegar más temprano a la casa. Y aquí se pueden introducir justamente 
las preguntas causales o explicativas: ¿Y para qué llegar más temprano a la casa? 
Ciertamente las cuatro es una hora antes que las 5 de la tarde, causalistamente 
hablando. Pero explicativamente hablando puede ser que de nada sirva llegar a las 
cuatro, dado que las mismas labores se pueden llegar a desempeñar a las cinco de 
la tarde. Y aquí se entra en otra serie de discusiones. 
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Elementos auxiliares 


Existen además de los elementos anteriormente descritos, otra serie de oraciones que 
se le pueden agregar a un argumento para justificarlo en su totalidad. Obsérvese que 
en el apartado anterior, se justificaba lo 
argumentado, fuera el vino, la vida, la ley, 
la muerte, etc. Pero no se hacía referen- 
cia a ese conjunto de oraciones llamado 
argumento, el cual es muy distinto a la 
vida, la muerte o el vino. También se 
puede justificar o señalar la finalidad 
de ese conjunto de oraciones. Es decir, 
explicitar nuestra intención de hablar. 


Con esta intención se señala que la idea 
de afirmar que era un buen vino, era 
para disfrutar de una buena bebida, o 


bien la finalidad era no gastar tanto, dado 
que este vino es barato y bueno, o bien 
quería que se tomara mucho, y embriagarse y estar alegres, o cualquier otra finalidad o 
consecuencia. Tales finalidades o consecuencias dependen mucho del contexto en que se 
formule el argumento. 


Por ejemplo, no es lo mismo hablar en una conversación informal sobre la finali- 
dad de las leyes, que referirse a ellas en la Asamblea Legislativa o en un curso de 


Derecho. 


Elementos co-adyuvantes 


No siempre se está satisfecho con transmitir a las personas las intenciones, finalidades 
propias, sino que además, usualmente se agregan componentes emotivos, para refor- 
zar la adherencia en la otra persona. Una sonrisa, un gesto elocuente, un brinco, un 
levantamiento de brazos, una carcajada, cualquier demostración de aprecio o reproche 
inevitablemente afecta la exposición argumentativa, dado que evidencia no solo la capa- 
cidad explicativa de la persona, sino su compromiso con tal causa. Evidencia su interés, 


su real intención. 


No se puede decir de antemano, que esto sea malo, ni mucho menos que hay que 
desaparecer absolutamente los trazos sentimentales en cualquier argumentación, 
ya que es inevitable. Lo que sí es prudente es no caer en el error de sustituir estos 
elementos co-adyuvantes, por los elementos esenciales y básicos de todo argumento. 
Es decir, no sustituir lo argumentado por los sentimientos que tenemos por ese tema. 
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De proceder así, prácticamente se elimina todo tipo de argumento y la comunicación 
se convierte en una manifestación de emociones que no informa ni analiza nada. 


De igual manera no hay que subestimar el papel de estos elementos. El ser humano 
es ante todo un ser emocional. Se compone de emociones, lo afectan, las disfruta o 
padece. Por disfrutar de un placer o querer evitar una sensación desagradable puede 
dejar de lado valiosas informaciones con reales efectos prácticos. 


Así, es agradable saber que hay instrumentos capaces de evitar la muerte y serán 
siempre bienvenidos, pero tal placer, no debe llevar a concluir que cualquier persona 
o cosa que se proclame como instrumento para evitar la muerte, es el instrumento 
idóneo o eficaz para ello. Eso no sucede así. De lo contrario, se está ante las personas 
que se dejan llevar y les pagan a los adivinos, pitonisos, horoscopistas, y demás enso- 
ñaciones que se pueden inventar. 


Por el hecho de que se evidencie una gran emoción o sensación, ella no es la realidad 
fuera del cuerpo, ni mucho menos debe sustituir justamente lo que se está buscando, 
los instrumentos. Las emociones no son instrumentos, son el resultado de obtener 
o no dicha seguridad con esos instrumentos. 


Por lo anterior, está bien alegrarse y disfrutar de una ley que evitará las muertes si 
ella, va acompañada de una serie de mecanismos reales que logran efectivamente 
ese objetivo. Si no se hace ese análisis, si se disfruta porque solamente una oración 
va a evitar muertes, se está cayendo en el peor de los espejismos y en la peor de las 
ingenuidades. 


En este punto de las explicaciones sobre argumentos y argumentaciones, se pue- 
de tener claro que: la función de un argumento no es despertar emociones. Para 
eso existen otras conductas verbales y no verbales que cumplen ese cometido con 
cabalidad: un piropo, 
una sonrisa, un abrazo, 
un llanto, una lectura 
poética, son más efica- 
ces para ese fin. 


Nadie lee un libro de 
argumentación para ser 
feliz o para entriste- 
cerse. Se es feliz o se 
entristece por lo que se 
dice o no se dice con los 
argumentos. Pero no 
son los argumentos los 
dispositivos que crean o 
eliminan la felicidad, es 


la persona misma. 
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Principio de indeterminación de una única función principal 


Los argumentos no tienen una función principal específica, sino que su uso lo de- 
termina la persona y se enmarca prácticamente en dos tipos básicos de contiendas 
entre opiniones: convencer y triunfar o refutar y destruir. 


Determinación de usos antagónicos: convencer o refutar 


Los argumentos no surgen de la nada y tampoco son exclamaciones sin fin ni función. 
Nadie, salvo casos de excesivos racionalistas introvertidos, exclama en un restaurante 
solo: ¡Qué buen vino, está fresco, sabe bien, es de buena cosecha, está barato, leí en una 
revista que cumple los requisitos de un vino de categoría y me voy a embriagar bien! 
Una persona común y corriente, simplemente disfruta su bebida. Lo más dirá: ¡Sabe 
bien! Y no necesitará convencerse más. No argumenta, porque no debe convencerse 
ni a sí mismo, ni a nadie y si no le gusta dirá lo contrario: ¡Qué feo sabe! Y punto. 


De igual manera, una persona cuando debe aplicar una ley, no la discute si la com- 
parte: ¡Es lo que dice el Código Penal! Y punto. No discute, no se debe convencer, 
no argumenta, simplemente lo aplica. 


La argumentación y los argumentos surgen cuando hay interacción con otra persona a 
quien no solamente hay que informar de algún evento, sino también hay que verificar 
su convencimiento. Convencerla para no tener obstáculos, para creer que comparte 
las ideas, para satisfacer el ego y desear que quiera lo que se le propone. 


Así en el amor, cuando se quiere convencer a alguna persona de que se es valioso y 
les conviene estar Juntos, en realidad el deseo es crear y mantener el deseo de la otra 
persona. El amor no es el deseo por otra persona. La satisfacción se da cuando se sabe 
que la otra persona siente lo mismo. Es decir, cuando alimenta el ego y dice “Te quiero”, 
cuando alguien lo cree importante, valioso (aunque en realidad no lo sea). Y si no, la 
prueba contraria. Si la persona no dice eso, o dice algo peor (“No te quiero”), el ego se 
siente herido y surge la pregunta: “Pero, que tengo yo para que no me quiera, qué me 
hace falta, ¿acaso seré muy feo, o muy pobre o muy gordo, o muy flaco?”, etc. 


Se argumenta principalmente para convencer o bien para reprobar, refutar, improbar 
ideas o acciones que no se quieren creer o llevar a cabo. Esto lleva a distinguir dos 
tipos de argumentaciones. 


Tipos de argumentaciones 


En este texto se van a diferenciar dos grandes categorías de argumentos: para 


convencer o para refutar. 
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Como se señalaba anteriormente, usualmente se argumenta para reforzar ideas 
propias y que se comparten. No se argumenta contra sí mismo. 


Argumentos para convencer 


Es claro que con los argumentos, las personas pretenden defender sus puntos de 
vista, salir airosos de las dudas y hasta convencer al contrario de la verdad que 
se alberga. Este tipo de argumentos no contradice el punto de vista propio. 


Así, si se dijera que un vehículo es bueno, pero gasta mucho combustible, no 
se sabe si se está a favor o no del vehículo. Se sabe que es bueno, pero si no 
es idóneo que sea gastón, no se menciona, porque para que sea un vehículo 
bueno, también debe cumplir el requisito de económico. En realidad, en ese 
caso no se está argumentando, se está informando. Argumentar a favor de un 
vehículo es señalar que tal o cual transporte es el adecuado, y que ciertamente 
no tiene un gasto económico, dadas sus múltiples cualidades. En esta frase se 
observa que no hay dudas ni contradicciones consigo mismo. El vehículo es 


bueno, y punto. 


Si no se está de acuerdo con alguna opinión, se puede refutar, sea para destruirla o 
para imponer la propia. Estos son los argumentos para refutar. 


Argumentos para refutar 


El vehículo es bueno, y no es económico. Se puede refutar señalando, que cierta- 
mente es bueno y tiene un gasto normal de combustible, pero que es caro, dado que 
hay otros vehículos con 

similares características 0 MEN 

y con un precio menor. 


Aquí luego, entrarán 
en juego, los elementos 
colaboradores como la 
revista donde se informa 
de otros modelos, los 
agentes vendedores, los 
mecánicos que informan 
sobre los modelos, la 
preferencia de una marca 
por otra, etc. 
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Determine y argumente si existe o no autoría mediata””, 


l. 
2; 


31 
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Ejercicio [l 


31 


uan contrata a Marcos para que mate a Luis. Marcos mata a Luis. 
uan contrata a Marcos para que mate a Luis, hermano de ambos. Marcos lo mata. 


uan contrata a Marcos para que mate a Luis, hermano de ambos, pero Marcos no sabe que 
era su hermano. Marcos lo mata. 


Uan se pone de acuerdo con Marcos para asaltar a un transeúnte cualquiera. Juan ve a una 
persona y se le tira encima, lo tira al suelo y lo sostiene; Marcos le hunde un cuchillo en el 
corazón y sale corriendo. Juan extrañado, no entiende por qué lo mató y por qué no le quitó 
el dinero, consternado sale también corriendo. 


Juan se pone de acuerdo con Marcos para matar a un transeúnte cualquiera. Juan ve a una 
persona y se le tira encima, lo tira al suelo y lo sostiene; Marcos lo registra y toma la billetera 
y sale corriendo. Juan extrañado, no entiende por qué no lo mató y por qué solo le quitó el 
dinero, consternado sale también corriendo. 


Juan se pone de acuerdo con Marcos para asaltar a un transeúnte cualquiera. Juan ve a una 
persona y se le tira encima, lo tira al suelo y lo sostiene; Marcos lo registra y toma la billetera 
y sale corriendo. Juan también huye. 


Juan ve a Una persona en la calle y se le tira encima, lo tira al suelo para robarle. En ese mis- 
mo momento, Marcos se le tira encima a la persona y le quita el reloj y sale corriendo. Juan 
extrañado porque sabe quién es Marcos, no entiende, pero sale corriendo, sin robarle nada. 


Juan ve a una persona en la calle y se le tira encima, lo tira al suelo para robarle. En ese mismo 
momento Marcos se le tira encima a la persona y le hunde un cuchillo en el corazón y sale 
corriendo. Juan extrañado, porque no sabe quién es Marcos no entiende por qué lo mató y 
por qué no le quitó el dinero, así consternado sale también corriendo, sin robarle nada. 


Autoría Mediata: concepto técnico del Derecho Penal. Debe buscar su significado en la bibliografía especializada de 
Derecho Penal. Se recomienda el libro del Dr. Francisco Castillo González denominado Autoría Mediata publicado 
por la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica en el año 1987. 


La argumentación jurídica 


Esta sección se divide en tres apartados, el primero relativo a la conceptuación 
del argumento jurídico y la argumentación jurídica. El segundo concerniente a la 
estructura de la argumentación jurídica y los argumentos jurídicos, y el tercero 
menciona los tipos de argumentación jurídica en general utilizados en el campo 


de estudio del Derecho. 


El argumento al igual que la argumentación no tiene categorías específicas de 
aplicación. Es decir, no existe una argumentación jurídica, o una argumentación 
científica o económica o política o psicológica o social o de cualquier otra materia. 
No hay argumentaciones o argumentos “de profesiones” por sí mismos. Tal y como 
se indicó en la sección anterior, la palabra argumentación puede hacer referencia a 


tres posibles “objetos”: 


e Ala acción de argumentar. 
e Al resultado de la acción de argumentar, que es el argumento. 
e Al proceso que incluye tanto la acción (argumentar) como el resultado (el argumento). 


Pero como se observa, tanto las acciones (que son conductas) como los resultados 
(que son objetos-palabras), no tienen un componente jurídico, no existen movimientos 
Jurídicos o palabras jurídicas), sino que son simplemente lo que son: o movimientos 


físicos u objetos físicos. 


Es importante hacer esta pri- 
mera distinción para eliminar 
toda duda y no, fomentar la 
equivocada idea de hacer creer 
que existe algo jurídico en 
la realidad, distinto de otras 
realidades. La palabra jurídico 
tiene una función adjetiva, es 
decir, es una calificación, una 
valoración, se está valorando 
otro objeto, que es la acción de 


argumentar o el argumento. 


Como jurídico se califica las 
argumentaciones o los argumentos que cumplen, los requisitos básicos de ellos 
mismos, y adicionalmente estos otros tres requisitos: un requisito objetivo, uno 


subjetivo y uno formal. 


El requisito objetivo tiene que ver con la materia tratada en la argumentación o 
el argumento. Esta materia se refiere a las temáticas utilizadas. Jurídicas serán 
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las argumentaciones cuando la temática también sea jurídica. Y jurídica es una 
temática, cuando se encuentra en las fuentes del Derecho, la jurisprudencia o la 


Doctrina Jurídica. 


El requisito subjetivo se refiere al sujeto que argumenta y hace argumentos. Cuando 
ese sujeto es un abogado, un funcionario público, un juez, un árbitro, un notario u otra 
persona capacitada jurídicamente para discutir, se dice que cumple ese requisito. 


El requisito formal se refiere a la existencia de procedimientos y actos donde se 
efectúan y plasman las argumentaciones jurídicas. Así, se argumenta jurídicamente 
en un debate, en una audiencia, en un escrito, en una impugnación. No se argumenta 


jurídicamente en una soda, en un bar, en una fiesta, en una conversación privada. 


Considerados estos tres requisitos o elementos adicionales, se puede afirmar que se 
está en presencia de una argumentación jurídica o de argumentos jurídicos. 


Y se puede volver a las distinciones elementales: argumentar jurídicamente es la 
acción llevada a cabo por los abogados de inventar, estructurar y exponer una serie 
de oraciones (denominados argumentos) de tal manera que provoquen en otra (s) 
persona (s) la disposición de apoyar los conceptos, proyectos o decisiones; o bien 
provoquen la disposición de rechazar conceptos, proyectos o decisiones contrarios 
a los expuestos. 


El argumento jurídico es un conjunto de oraciones; oraciones relativas a expre- 
siones jurídicas contenidas en los textos legales (fuentes del Derecho) o también 
relativas a hechos o situaciones de la vida real. El argumento jurídico no es 
una acción, sino que es el resultado de 
esa acción, es un objeto. El argumento 
jurídico tiene dos particularidades: a) Se 
usa para señalar una relación de causa- 
efecto, motivo-fin, o antecedente-conse- 
cuencia entre diversos objetos, sujetos, 
situaciones o finalidades; y b) Prueba (o 
pretende probar) la coherencia y verdad 
de las ideas propias o la incoherencia, 
inconveniencia o contradicción de ideas 


contrarias de otra persona. 


El argumento jurídico puede ser manifes- 
tado mediante la forma oral o escrita, pero 
siempre ha de tener un sentido o signifi- 
cado. No constituyen argumento jurídico, 
aquellas oraciones que no logran significar 
o comunicar absolutamente nada o lo ha- 


cen de manera imperfecta, sea mediante 


vaguedades o ambigiiedades. 
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Lo que particulariza a un argumento jurídico es el hecho pragmático de que se 
usa como medio para informar, justificar y tratar de guiar alguna decisión, con la 
finalidad de apoyar una convicción o cambiar las ideas o las intenciones de las otras 
personas. Una oración por sí misma, no es, ni tiene una finalidad. Los usos que 
tienen las oraciones y el lenguaje en general, son muy vastos. Pero en el caso de la 
argumentación jurídica, su uso es determinable como medio para convencer sobre 
decisiones o refutar otras ideas. 


La argumentación jurídica es el proceso de argumentar jurídicamente con argumentos 
jurídicos. Argumentar jurídicamente es la utilización de argumentos jurídicos. Sin 
embargo, sin argumentos jurídicos no se puede argumentar, y por lo tanto no hay 
argumentación alguna. Por lo cual, la argumentación deviene en un proceso en el 
cual, la acción de argumentar y la existencia de argumentos jurídicos deben estar 
siempre presentes y se conjugan. 


= A 


Argumentación jurídica 


l J 


argumentar + Argumento 


Y) 
¿Cu 
{s 
s 
=N 
Sala 
=_e. 
La 
le 
Y) 


DD. = as pe OLA T ILa Ta 
Proceso = accion + objetos 


Ahora bien, algunas de las preguntas claves son: ¿Qué es un argumento jurídico?, 
¿cuál es su forma o estructura?, ¿cuál es su función? Tales preguntas se contestarán 
en los siguientes apartados. Por ahora es menester también tener en cuenta qué no 
es un argumento y cuáles figuras son afines o similares a un argumento. 


Figuras afines: razonamiento jurídico 


En el campo jurídico es difícil distinguir entre razonamiento jurídico y argumento ju- 
rídico. Esto por cuanto, usualmente, las reglas lógicas del razonamiento tradicional no 
suelen ser aplicadas explícita ni expresamente por los juristas. Muchos autores llegan 
al punto de negar la existencia de un razonamiento tradicional y lo que indican es la 
existencia de otro juego de lenguaje, de otra estructura discursiva, de otra función lin- 
gúística. Sin que se determine si tienen razón o no para a efectos prácticos es Indiferente 
e impertinente distinguir entre razonamiento jurídico y argumento jurídico, dado que 
si las mismas reglas lógicas no son exigidas y mucho menos vinculan el resultado final, 
que es la decisión jurídica, se puede decir, a diferencia de la sección anterior, que en el 
campo jurídico todo razonamiento puede ser un argumento, y viceversa. 
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Un razonamiento ju- 
rídico al igual que un 
argumento jurídico, es 
un conjunto de oraciones 
vinculadas entre sí, de 
manera no tan estricta 
como en los razona- 
mientos tradicionales (es 
decir, por las denomina- 
das reglas de inferencia). 
Dado que su vinculación 
no es tan apegada a di- 


chas reglas, la función y 
finalidad fundamental 
de cumplirlas rigurosamente, en realidad no se respeta y se puede incurrir perfec- 
tamente en contradicciones o en falacias. 


Tal flexibilidad en realidad es fruto, por un lado de la ignorancia de la mayoría 
de los juristas de reglas elementales del pensamiento, y por otro lado, de la misma 
inconveniencia de usar dichas reglas, cuando se quieren imponer determinadas 
decisiones. Por ello un razonamiento jurídico puede ser utilizado para argumentar, 
y casi se podría decir que son sinónimos. 


Tal vaguedad, dificulta un poco más la labor de determinar qué no es argumenta- 
ción, qué no es argumentar, qué no es un argumento en el campo jurídico, dado que 
además se presenta el hecho fáctico y comprobable que muchos de los razonamientos 
o argumentos jurídicos, son realmente hipócritas, mal intencionados, no buscan la 
verdad, sino el éxito en la disputa. Desde el momento en que el error es una opción 
válida y con resultados positivos, es decir, premiado, no es científicamente factible 
establecer una distinción entre un buen o mal argumento por su pertinencia con la 
verdad, sino que va a ser un buen o mal argumento (aunque sea una mentira) por 
su utilidad para ganar. 


Por ello, el siguiente apartado, en el campo jurídico, tiene un matiz completamen- 
te distinto al seguido por las ciencias exactas y otros saberes del conocimiento 
humano. 


Falacias ¿figuras contrarias al argumento jurídico? 


Como se indicó en el apartado anterior, desde el momento en que no existen reglas ni 
pP q 8 
puntos por medio de los cuales se pueda determinar la verdad o no de un enunciado, 
dado que en realidad el uso de un argumento jurídico no depende de la capacidad de 
q 8 J P pP 
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brindar datos fidedignos entre los argumentadores, pero sí de la capacidad de convencer 
con dichas oraciones, el hecho de determinar un buen argumento de un mal argumento 
depende de la buena o mala capacidad “inventiva, expositiva y discursiva” de la persona 
para lograr su éxito. 


No es factible, en un argumento jurídico analizar la posibilidad de brindar alguna 
“verdad” o por el contrario, demostrar alguna falsedad, dado que no hay un com- 
promiso implícito de hablar sinceramente, como lo hay en cualquier otro tipo de 
argumentación. De la misma manera que un jurista puede hablar de modo claro 
y honesto, puede dirigirse de modo oscuro, hipócrita y deshonesto, sin creer en lo 
que dice. Y lo peor del caso: si tales discursos de igual manera son premiados (sea 
por descuido, connivencia o ignorancia), validan implícitamente su uso, justamente 
por ser exitosos. 


Aún más, en el campo jurídico, la contradicción es un tipo de argumento vale- 
dero, dado que si se cae en una contradicción, no se admite que el argumento es 
el contradictorio, sino que la norma o los hechos o el caso se muestra confuso, 
incoherente y contradictorio. Por lo que de la misma manera otro grupo de enun- 
ciados inconsistentes, que no necesariamente deben ser contradictorios, como las 
denominadas falacias, pueden utilizarse y de hecho se utilizan valederamente para 
argumentar. 


Por lo dicho anteriormente, se 
ha de tomar un giro copernicano 
cuando se argumenta jurídicamen- 
te, en razón de que su finalidad 
es completamente distinta de la 
argumentación tradicional. En este 
caso, se puede hacer una pequeña 
distinción: existe argumentación 
para obtener conocimiento, y otra 
para simplemente convencer. En la 
segunda, cualquier tipo de conjunto 
de oraciones, si tiene la habilidad de 
servir para persuadir, es bueno, y 
logra su objetivo. 


Estructura de la argumentación 
Jurídica en general 


Se ha indicado anteriormente que 


un argumento no tiene estructura ni 
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elementos caracterizadores. Ello en razón de que se conforma de oraciones y efecti- 
vamente no hay oraciones de tipo “argumentativo” ni parte de la oración de ese tipo, 
ni tampoco, estructuras propiamente “argumentativas” dado que tal calificativo, no 
proviene de las oraciones, sino que es dado por el uso de esas oraciones. El uso de 


esas oraciones, no está en la oración misma, sino en la forma cómo es utilizada. 


En el caso del argumento jurídico, tal descripción es absolutamente correcta. Tal 
vez, la única particularidad que tiene un argumento jurídico es el hecho de tratar 
de distinguir a lo sumo dos posibles elementos: la pretensión y los fundamentos. 


Por ejemplo, no es lo mismo afirmar: “Quiero un salario”, que decir: “Quiero un salario 
igual al de mis compañeros que trabajan lo mismo que yo” o “Quiero un salario igual 
al de mis compañeros que trabajan lo mismo que yo, tal y como lo pruebo con esta 
declaración de jornada laboral y categoría del puesto”. 


Por lo anteriormente dicho no existen oraciones que asuman una específica función 
informadora, colaboradora, auxiliar o co-adyuvante en el argumento de la preten- 
sión principal. 
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Ejercicio 12 


Ana interpone un proceso civil en el Juzgado Civil de San José. El juez civil requiere obtener una 
documentación y solicita al Juez de Puntarenas recopilar y enviarle dicho documento. El juez 
de Puntarenas, amante de Ana, a solicitud de ella envía un documento absolutamente falso, 
para que pueda ganar el proceso. El juez de San José recibe el documento y falla de acuerdo 
con lo dicho en ese papel y Ana gana el proceso. 


a) Determine, si los hay, el delito cometido por Ana. 
b) Determine el tipo de autoría o participación (instigación o complicidad). 


Ana le dice a Berta que su esposo, Carlos, se encuentra en la casa de Dunia haciendo el amor. 
Berta va a la casa de Dunia y efectivamente, encuentra a su esposo haciendo el amor con 
Dunia. Berta ciega de odio y rencor los mata a ambos. 


a) ¿Qué delito cometió Ana? 
b) ¿Qué delito cometió Berta? 
c) ¿Qué dolo presentan Ana y Berta? 


Ana le dice a Juan, funcionario del Registro Público, que le emita una certificación donde 
conste que su propiedad no tiene hipotecas, cuando en realidad sí tiene tres hipotecas. Juan 
efectivamente emite la certificación. 


a) ¿Ana es autora directa, autora mediata, instigadora o cómplice? 
b) ¿Qué delito comete Juan? 


Ana, prostituta, le dice a Juan que por cien dólares puede tener relaciones sexuales con ella. 
Uan se los da, pero Ana sale corriendo y no tiene la relación sexual. Juan acusa a Ana por el 
delito de estafadora. ¿Prosperará la denuncia? 


Ana, prostituta, le dice a Juan que por cien dólares puede tener relaciones sexuales con ella. 
uan le dice que le entrega el dinero después del acto. Llevan a cabo el acto, pero Juan no le 
paga. Ana denuncia a Juan por el delito de estafa. ¿Prosperará la denuncia? 


uan quiere matar a Marcos, pero requiere la ayuda de Miguel, quien también quiere matar a 
Marcos, pero Juan le dice a Miguel: “Cuándo usted quiera matamos a Marcos, solamente me 
avisa”. Dos días después, Miguel le dice a Juan: “Vamos a matar a Miguel hoy”. Efectivamente 
o matan ese día. ¿Juan y Miguel, son co-autores, o cuál es instigador de quién? 


13 


Estructura del argumento jurídico 


Principio de indeterminación e inexistencia de una 
estructura única, general y completa 


Al igual que un argumento común, ningún argumento jurídico tiene una estructura 


fija ni general, ni mucho menos algo que se pueda denominar completa. 


Pero, de la misma manera todo argumento, sea jurídico o no, siempre hay una or- 
ganizativa que es la necesidad de vincular un elemento (sea un sujeto, objeto, con- 
ducta, situación), con otro elemento de manera que haya una relación de necesidad 
o posibilidad (o de innecesidad o imposibilidad) entre uno y otro. Esto se denomina 
relación de antecedente y consecuente. 


Hechos, normas y conclusiones 


Curiosamente no cualquier oración puede servir de antecedente o consecuente en 
un argumento jurídico. En dicho argumento, jamás el consecuente será una norma 
jurídica, y tampoco será consecuente un hecho o acontecimiento. El consecuente 


será siempre una recomendación, una sugerencia, una propuesta de acción. 


Más aún, posteriormente a la obtención de la conclusión viene el acto volitivo de la 
decisión concreta, que nada tiene que ver con el argumento jurídico. Es simplemente 


otro acto. Una cosa es pensar y otra es actuar. 


De igual manera se supone que 
si la norma o los hechos no están 
en la conclusión debieran estar 
como antecedentes. Eso se espe- 
ra en teoría y que acontezca en 
la práctica. Y efectivamente así 
debiera plantearse un argumento: 
los antecedentes deben ser por lo 
menos, una o varias normas y uno 
o varios hechos. 


La determinación de la perti- 
nencia de un elemento como an- 
tecedente o consecuente de otro 
elemento, no surge por causalidad 
científica, ni por la “necesidad 


de”, ni la “posibilidad de”, sino 
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que pareciera ser un hábito lingüístico, que como hábito está sujeto y expuesto a las 
veleidades afectivas, valorativas, estimativas o de conveniencia personal, profesional, 
institucional o ideológica. 


Fuentes de derecho, prueba, medios de prueba, motivos, causas 


Para la creación de un argumento jurídico se exige, 
no por el mismo argumento, sino por razones de 
autoridad y poder que se fundamente, o justifique. 
Los elementos colaboradores suelen, al igual que 
los argumentos ser de diversos tipos. Muchos de 
ellos en realidad, buscan corroborar o comprobar 
de manera empírica, como pueden ser las causas, 
las explicaciones, pero también brindar motivos, 
orígenes u objetivos que pueden o deben cumplirse, 
para lo cual es necesario verificar efectivamente si 


dichos objetivos se pueden alcanzar o no. 


En el campo jurídico, estos elementos corresponden 
en realidad a las bases de cada uno de los antece- 


dentes o premisas. Así la base de una norma jurídica 


es su documento de origen, su fuente de derecho. 
En el caso de un hecho es su prueba y su medio 
de prueba. Tales indicaciones son importantes, por un lado, para saber que no son 
inventadas, y por otro, para tratar de establecer su efectiva existencia o por lo menos 


generar la credibilidad de la existencia de ese hecho. 


De igual manera, a veces, se suele pedir la fundamentación de la decisión, además 
de la respectiva norma o hecho que supuestamente la genera, con lo cual se debiera 
fundamentar el motivo o fin de la decisión como tal. Pero aún en esta disciplina 
tal fundamentación, tiene su respuesta (por mito o economía) en el uso mismo de 
la norma jurídica, la cual por sí sola, con su solo uso, justifica cualquier decisión. 


Finalidades, valores jurídicos, consecuencias y efectos jurídicos 


Además de los elementos anteriormente descritos, otra serie de oraciones que se 


pueden agregar a un argumento para justificarlo en su totalidad. 


En realidad, se recurre a ellos cuando la misma norma utilizada o la misma 
conclusión obtenida pueden ser de dudosa procedencia o poca aceptación. Con 
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lo cual, se recurre a elementos adicionales que desvíen, aparten o “coloreen” de 
una mejor manera tal decisión o tales fundamentos. En este caso obsérvese que 
en el apartado anterior, se justificaba lo argumentado. Pero no se hablaba del 
argumento como tal. 


Cuando se utilizan elementos auxiliares como las finalidades de la decisión o 
los fundamentos, los valores jurídicos protegidos o vulnerados, o las conse- 
cuencias o efectos jurídicos alcanzados, protegidos o repelidos, se justifica ese 
conjunto de oraciones. Es decir, explica y explicita la intención de concluir con 
esa solución o la selección de las premisas. Así referirse a la protección de bie- 
nes jurídicos, seguridad jurídica, justicia, buena fe, eficacia contractual, acto 
de comercio, libertad contractual, espíritu del legislador, etc., son justamente 
recursos auxiliares: sea para fortalecer el argumento, o sea cuando se dispone 
de suficiente tiempo y se quiere redactar una resolución o acto bonito de modo 
completo y elegante. 


Mitos jurídicos, sentimientos, ideologías políticas, 
conveniencias personales 


Por demás, no siempre se encuentra 
satisfacción al informar a las perso- 
nas de las intenciones, finalidades, 
sino que además, se agregan usual- 
mente componentes emotivos, para 
reforzar la adherencia a las creen- 
cias en la otra persona. Por lo que la 
utilización de lenguaje persuasivo, 
emotivo, cualquier demostración de 
aprecio o reproche inevitablemente 
puede sustentar una exposición 
argumentativa, dado que evidencia 
no solo la capacidad explicativa de 
la persona, sino su compromiso con 
tal causa. Evidencia su interés, su 
real intención, lo cual inconscien- 
temente refuerza su discurso por- 
que hace suponer su compromiso 
personal con la decisión y con sus 
fundamentos, su respeto por las 
normas, su seguridad en el sistema 


normativo. 
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Indeterminación de una única función principal 


Los argumentos jurídicos tienen una función principalmente persuasiva, que es la 
acogida de la pretensión propuesta, lo cual obviamente es determinado por la per- 
sona que utiliza esos argumentos. Así lo que se quiere es convencer y triunfar con 
los argumentos propios, o refutar y destruir los argumentos ajenos. 


Determinación de usos antagónicos: convencer o refutar 


Los argumentos jurídicos no surgen de la nada y tampoco son exclamaciones sin 
fin ni función. La argumentación Jurídica y los argumentos jurídicos surgen cuando 
hay interacción legal con otra persona, es decir, usualmente en un proceso Judicial, 
aunque, existen otros campos jurídicos donde se puede también discutir y argumentar, 
como las labores administrativas del Estado o las acciones privadas del Derecho 
Civil, Comercial, de Familia o Laboral. 
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Ejercicio 13 


Determine la solución de cada caso y construya un argumento a favor y un argumento en contra 
de su propia posición. 


|. Juan, trabajador, lo despiden y además le dicen que si cobra las prestaciones legales no lo 
volverán a contratar nunca. 


2. A Juan le dicen que debe entregar un millón de colones para volver a ver a sus hijos. Pero Juan 
está con todos sus hijos en su casa. 


3. A Juan le dice que debe dejar un millón de colones para que no lo maten mañana. 


4, A Juan le dice una prostituta que por cien dólares podrá tener relaciones sexuales durante una 
hora. Juan le da el dinero, pero la prostituta no tiene relaciones sexuales con Juan. 


5. Juan le dice a una prostituta que quiere tener relaciones sexuales con ella. Ella le dice que debe 
pagarle cien. Juan le dice que se los da al final del acto. Tienen relaciones pero al final, Juan no 
le entrega los cien dólares. 


6. Juan le dice a una prostituta que quiere tener relaciones sexuales con ella. Ella le dice que debe 
pagarle $100. Juan le dice que se los da al final del acto. Tienen relaciones pero al final, Juan le 
entrega un billete falso de cien dólares. 


7. A María un hombre la va a violar, pero María lo convence de que no lo haga, que ella le paga 
para no hacerlo. El hombre accede y va con María a la casa, donde María le da el dinero. 


8. A María un hombre la va a violar, pero María lo convence de que no lo haga, que ella le paga 
para no hacerlo. El hombre accede y va con María a la casa. María no le da el dinero. 


9, Juan quiere matar a Luis. Se asegura de que el carro en que viajará Luis está sin frenos. Luis 
muere al chocar su vehículo, al no poder frenarlo. 


0. Juan sabe que si deja los frenos malos del vehículo de Luis posiblemente se mate. Luis muere 
al chocar su vehículo, porque no pudo detenerlo a tiempo. 


|. Juan cree que si deja los frenos malos del vehículo de Luis posiblemente se mate. Luis muere. 


2. Juan cree que si deja los frenos malos del vehículo de Luis posiblemente no se mate, porque 
podrá detenerlo de otra manera. Luis muere, 


3. Juan no sabe ni creyó que dejó los frenos malos del vehículo de Luis. Luis murió. 


4. Juan mete en un saco a sus dos hijos gemelos de dos meses de edad y los tira a un río. 


5. Juan mete en sacos individuales a sus dos hijos gemelos de dos meses de edad, y los tira por 
separado a un río. 
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Contexto de las argumentaciones jurídicas 


Tres son los contextos donde se pueden llevar a cabo las argumentaciones propiamente 
jurídicas. No se descartan otros contextos, como los académicos de las Escuelas 
o Facultades; o también las argumentaciones casuales en oficinas o reuniones 
informales, sin embargo muy pocas veces estos contextos cumplen los requisitos 
señalados para hacer jurídico una argumentación, ya que hay circunstancias fuera 
de la palabra misma. 


Creación, modificación o derogación de normas jurídicas 


La argumentación jurídica puede ser efectuada para la creación, modificación o para 
la solicitud de derogatoria de las expresiones jurídicas. Tal labor lleva una pretensión 
distinta de la que usualmente se da para la aplicación o interpretación de aquella 
(interpretación de los hechos o las normas jurídicas). En este caso, se pretende la 
reforma o abrogación de una expresión 
Jurídica, sea por razones de caducidad 
real, inaplicabilidad, validez. 


Por eso la estrategia en este tipo de argu- 
mentaciones no va dirigida a la manera 
como debe interpretarse la norma, sino 
a cómo debe reformarse, a cómo debe 
escribirse o borrarse. En un juego casi 
gramatical y semántico de la convenien- 
cla o inconveniencia de las reformas, con 
miras en la eventual y futura aplicación. 


Interpretación de normas jurídicas 


Otro contexto de argumentación es el que se presenta en la interpretación de las normas 
jurídicas. En la interpretación hay una propuesta de sustitución y definición de un 
contenido, por razones varias, como pueden ser la intención del autor o del texto, etc. 
En este caso particular, es muy difícil separar en la práctica lo que es la argumentación 
propiamente dicha de la interpretación, dado que casi siempre toda interpretación va 
argumentada en el sentido de ser la opción querida y deseada por el intérprete. 


De igual manera toda argumentación es interpretación de alguna norma jurídica 
o hecho real que se desea que tenga una conclusión jurídica. Por lo tanto, en la 
práctica son muy pocos los casos donde se puede distinguir, analíticamente, que la 
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interpretación de una expresión jurídica es X, sin que se argumente al respecto; tal 
vez, solo en los casos de transcripciones de diccionarios jurídicos o libros jurídicos. 


Aplicación de normas jurídicas 


Un caso similar a la distinción entre la interpretación y la argumentación, se presenta 
con el contexto de la aplicación de la norma jurídica y su argumentación. Aquí sí 
hay que distinguir claramente qué se entiende por aplicación, ya que muchas veces 
se define como la puesta en práctica real y efectiva de un mandato jurídico, lo cual 
realmente no requiere de ningún tipo de argumentación, porque son simplemente actos 
o acciones. Pero cuando se entiende aplicación por la eventual puesta en práctica de 
esa norma, en realidad se está haciendo referencia a la interpretación de esa norma 
y acontece lo reseñado en el apartado anterior. Es sumamente difícil distinguir un 
neto y puro plan de aplicación de una norma con la argumentación de ese plan. 


La argumentación jurídica en particular 


Diversos campos de estudio 


No es un secreto que todas las áreas del conocimiento humano tienden a especializarse 
y por consiguiente, a separarse de un área más genérica, a la cual pertenecían. Sea 
por la más pormenorizada descripción o desarrollo de su objeto de estudio, por la 
aplicación de alguna nueva o distinta metodología o por alguna novedosa o diferente 
finalidad buscada 
con la investiga- 
ción o ejercicio 
práctico. 

El campo jurídico 
no es la excepción. A 
El Derecho se ha EE NS 
especializado en SINN 
diversas ramas, 2 
entre las que se 
pueden identifi- 
car el Derecho 


A MIN 


A 


Civil, Comercial, 
Laboral, Penal, 


Agrario, Procesal 


(igualmente civil, 
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penal, laboral, etc.), Constitucional, Administrativo; sin que exista claridad sobre 
la cantidad exacta de “Derechos” que hay, ni tampoco sobre la cantidad a la que 
puede llegar. 


Como se decía anteriormente, si bien alguna de las particularidades de cada una de las 
ramas del Derecho puede ser su objeto de estudio (por ejemplo el trabajo, el comercio, 
el Estado, el delito, etc.), su metodología y su finalidad de uso o investigación, también 
otra característica particular es el modo cómo se llegan a establecer tanto sus conoci- 
mientos como su correspondiente aplicación. Para ello, esos mismos Derechos establecen 
sus propios medios e instrumentos de descubrimiento, investigación y aplicación; y de 
la misma manera prohíben el uso de otros de esos medios. 


En el caso del establecimiento de conclusiones, opiniones, decisiones o sentencias, 
cada rama del Derecho, autoriza y restringe el uso y aplicación de diversas técnicas 
interpretativas y argumentativas, dependiendo precisamente de la utilidad, que pueden 
brindar tales mecanismos. 


Así por ejemplo, en un Derecho 
Penal, donde prepondere una 
legalidad criminal y esta sea 
definida como una habilitación 
legislativa previa y expresa de 
los delitos, no se querrán utilizar 
mecanismos interpretativos y 
argumentativos que contradi- 
gan este permiso o habilitación 
legislativa previa y expresa, como 


puede ser el caso de la analogía. 


La analogía permite aumentar 

y amplificar el uso de la interpretación de las normas punitivas, lo cual evidente- 
mente contradice la voluntad del legislador, dado que tal uso no lo ha dispuesto ni 
querido, ni previa ni expresamente. Por lo cual, un mecanismo de este tipo, no está 
autorizado, sino que está expresamente prohibido. 


Prohibición y autorización de uso de argumentos 
Jurídicos según la rama del Derecho 


En realidad, en todos los campos especializados del Derecho, se puede utilizar casi 
cualquier argumento. Lo que en realidad hay, a veces, no es una autorización para 
utilizar uno u otro argumento, sino una prohibición expresa o implícita de utilizarlos. 
Así por ejemplo, el Código Penal en su artículo 1 señala que: 
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“Nadie puede ser sancionado por un hecho que la ley penal no tipifique como pu- 
nible ni sometido a penas o medidas de seguridad que aquella no haya establecido 


previamente”. 


Esto lo que quiere decir es que toda persona puede ser sancionada por un hecho 
que la ley penal tipifique como punible y sometido a penas o medidas de seguridad 
que aquella (la ley) haya establecido previamente. 


Dos principios pueden obtenerse de esta norma: 


El primero que todo hecho delictivo debe ser expreso y establecido como tal; y se- 
gundo que su establecimiento debe ser previo al acaecimiento de tal hecho. Con lo 
cual se sobreentiende que no es posible sancionar a nadie por un hecho que no se 
considere expresamente delito y que se haya creado previamente como tal. 


De igual manera, esta forma de aplicar la ley, se refuerza con el hecho de que el 
artículo 2 señala que: “No podrá imponerse sanción alguna, mediante la aplicación 
analógica de la ley penal” 


Con lo cual, expresa y claramente se descartan los argumentos analógicos y otros. 


El Código Penal no expresa cuáles argumentos pueden utilizarse, aunque sí señala cómo 
debe ser la interpretación de la norma penal o la norma procesal penal. 


Y así en las demás ramas del Derecho. La habilidad de ser un buen o mal argumen- 
tador, está no solo en el dominio que se tenga de las normas jurídicas existentes, sino 
también en las técnicas argumentativas autorizadas y el reconocimiento y denuncia de 
las prohibidas. Para tales efectos, es necesario conocer, cuáles son en concreto estas 
precisas técnicas argumentativas generales permitidas y prohibidas, en casa caso y 
área del Derecho. 
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Ejercicio 14 


Determine la solución de cada caso y construya un argumento a favor y un argumento en contra 


de 


2, 


4. 


7. 


10. 


[12 


13, 


14, 


15. 


16. 
17, 


18, 
19 


su propia posición. 
uan conduce un vehículo y atropella intencionalmente a Juan y a María; los mata. 


uan conduce un vehículo y atropella intencionalmente a Juan, pero se le atravesó también 
María, y mata a ambos. 


Uan conduce un vehículo y atropella intencionalmente a Juan y lo mata. Luego sigue su trayecto 
y atropella intencionalmente a María; también la mata. 


uan conduce un vehículo y atropella intencionalmente a Juan y lo mata. Y luego sigue su trayecto 
y atropella culposamente a María: también la mata. 


Uan, médico, quiere matar a María, su amante y le inyecta un medicamento letal. María muere. 


Uan, médico, sabe que si le inyecta a María un medicamento nuevo morirá. El se lo inyecta a 
María y ella muere. 


uan, médico, cree que si le inyecta a María un medicamento nuevo, posiblemente muera. El 
se lo inyecta y María muere. 


Uan, médico, cree que si le inyecta a María un medicamento nuevo, tal vez no muera. El se lo 
inyecta y María muere. 


uan, médico, no sabe que si le inyecta a María un medicamento nuevo ella muere. El se lo 
inyecta y ella muere. 


Juan, médico, cree que le está inyectando la medicina que María necesita, pero le inyecta un 
veneno letal. María muere. 


uan, médico, le inyecta a María un medicamento que le preparó la enfermera pensando que 
era la medicina y resulta que era un mortal veneno. María muere. 


uan, médico, le dice a María que va a morir de un horrible tumor, lo cual es falso, y que es 
mejor que se suicide. María se suicida. 


uan tiene relaciones sexuales consentidas con María, una muchachita de 14 años, sin saber que 
tiene esa edad. 


uan tiene relaciones sexuales consentidas con María, una muchachita de 14 años de edad, sin 
importarle si tiene o no esa edad. 


uan tiene relaciones sexuales consentidas con María, una muchachita de 14 años de edad, 
sabiendo que tiene esa edad. 


uan tiene relaciones sexuales consentidas con María, justamente porque ella tiene 14 años de edad. 


uan roba todos los días de su trabajo diez mil colones, hasta llegar a una suma de doscientos 
mil colones. ¿Es un delito o son varios? 


uan roba la suma de doscientos mil colones de su trabajo. 


uan roba una tarjeta de crédito de otra persona y saca del cajero automático la suma de 
doscientos mil colones. 
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Tipos de argumentos jurídicos en particular 


Como se ha señalado en páginas anteriores, los argumentos en general y también 
en especial los jurídicos, son propuestas interesadas, parciales, subjetivas y para 
nada neutrales. Algunos son los tradicionales argumentos jurídicos que como un 
contrato tipo (contrato en el cual todas las cláusulas están pre-fijadas y la persona 
simplemente lo firma o no, se adhiere o no y punto, pero existe aún esa facultad de 
asentir a ese contrato en su totalidad o no), solamente se puede hacer dos cosas con 
ellos: asentir a sus pedidos o no. 


Otros son creaciones originales, pero en realidad, no existen aún en el ámbito jurídi- 
co, criterios rigurosos para distinguir oficialmente uno de otro tipo de argumentos. 
Esto depende de cuestiones muy contextuales (que van desde el tipo de caso hasta 
el ánimo del juez), las cuales en un momento determinado se pueden aceptar como 
acertadas para resolver el asunto, otras veces no. 


Son apreciaciones y convicciones muy arraigadas desde la enseñanza universitaria 
y reforzada en la práctica jurídica por las instituciones sociales (Poder Judicial, 
el Estado y sus dependencias y los discursos político-jurídicos) y a los cuales 
se les respeta por su importancia funcional, no por sus méritos científicos. Esta 
“importancia” se otorga más por una cuestión de fe jurídica que por razones in- 
telectualmente serias. 


Ellos son los credos sagrados de la religión jurídica, también denominados mitos 
jurídicos. Los mitos son creencias que se aceptan como verdaderas por el solo 
hecho de que se quiere o se piensa 
que son verdaderos sin analizar si 
efectiva y realmente lo son. No se 
discute si describen fehacientemente 
la realidad o no. Su aceptación no 
es una cuestión determinada por su 
papel cognoscitivo, ya que eso es 
secundario. 


Su aceptación como datos-guía de 
la actividad jurídica y en concreto 
para las interpretaciones jurídicas se 
da por otros motivos, generalmente 
de índole valorativo o emocional, ya 
que pueden ser la vía por la cual dan 
una oportunidad de salida a ansias 
y necesidades valorativas del ámbito 


jurídico, reflejo claro de una actitud 
profesional o personal que no puede 
ser manifestada mediante otras vías. 
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Y si se manifiesta por otros caminos, rompe con algún esquema preconcebido ju- 
rídicamente que puede ser nocivo tanto laboral (temor a perder el empleo) como 
profesionalmente (no resulta pensar así ya que no se ganan los casos). Los mitos 
jurídicos son el resultado de la ignorancia. Y en la enseñanza jurídica tradicional, 


lamentablemente, no se tienen los medios para detectar su insuficiencia cognoscitiva. 


Como bien expresa Kolakowski: 


“. mucho me importa poner de relieve esta diferencia, que por lo demás es una 
concesión a la indeterminación y a la ambigiúedad, conectadas con el uso corrien- 
te de palabras tales como “mito” o “mitología”. En sentido propio, estos términos 
se refieren a lo que me gustaría insistir, a situaciones que preceden tanto a la rea- 
lidad empírica, como al tiempo terreno, que, sin embargo, les otorgan un sentido 
conciso y generan un paradigma atemporal, dispensado del devenir real, un para- 
digma al que se tiene que emular en el devenir real; tanto las historias de la que 
se compone la mitología religiosa, como los principios filosóficos, que ven en las 
realidades de la cultura el cumplimiento gradual de esencias extrahistóricas (de 
la naturaleza del ser del hombre, de la esencia del pensamiento, de la esencia de la 
vinculación de derecho, de los valores trascendentales, etc.) caen bajo esta carac- 
terística. En estas mitologías está realizada la perfección en el ser que precede a 
la historia, en cambio el mito pone ante los ojos el modelo extratemporal, a cuya 
altura ha 1y que estar; el mundo empírico ya establecido es siempre lugar de destie- 
rro, y esta conciencia debe imponer a cada particular las tareas que debe cumplir, 
así como la responsabilidad para con los valores no personales codificados en el 
mito. La función de la conciencia mítica consiste sobre todo en despertar el sen- 
timiento de la obligación, la conciencia de la deuda frente al ser, y esta conciencia 
puede ser una vinculación mutua real entre los deudores, cuando es también una 


vinculación que se opone espontáneamente a cambios... de 


Muchos de los mitos jurídicos son discursos que quieren legitimar una norma o una 
serie de normas que forman un instituto o una teoría pura. Son mitos jurídicos ya que 
no describen efectivamente la realidad, sino que lo que pretenden es que una normativa 
determinada (o aun peor, una normativa inexistente pero que debiera existir) merezca 
el reconocimiento por parte de los aplicadores del Derecho. En ese sentido algunas de 
las corrientes dogmáticas del Derecho cumplen ese papel mitologizante. Inventan argu- 
mentos como los denominados argumentos estructurales que apoyan sus pre-decisiones 
en una supuesta estructura del sistema normativo como si fuera un conjunto uniforme, 
coherente y sobre todo real como unidad o como un todo. La persona que haya practicado 
un poco el derecho, se dará cuenta de que tal sistema que además de falso, también es 


inexistente en todo el Derecho. 


32  Kolakowski, Lezsek. La presencia del mito. Madrid, Ediciones Cátedra S.A., 1990, pp. 98-99. (Traducción de Gerardo 
Bolado de la edición en alemán Die Gegenwártigkeit des Mythos, 1972). 
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Es falso que todo el Derecho sea una región lingüística coherente, completa y hasta 
racional (lo cual es ya producto de la imaginación). Aún en las regiones mejor cons- 
truidas, tienen sus problemas de sobrepoblación, exceso de tránsito que enturbia y 
muestra las debilidades, con el transcurso del tiempo. Los tradicionales argumentos 
jurídicos son los típicos de hipercodificación, presuposición y retórica en el campo 
Jurídico. 

Existen regiones del Derecho, como lo es una ciudad que tiene sectores bien or- 
denados, calles y avenidas bien definidas y con numeración, pero también existen 
regiones en las cuales aún se continúa construyendo y no precisamente con buenos 
planos o buenos Ingenieros. 


Es falso que todo el Derecho sea una región lingüística coherente, completa y 
hasta racional (lo cual es ya producto de la imaginación). Aún en las regiones 
mejor construidas, tienen sus problemas de sobrepoblación, exceso de tránsito que 
enturbia y muestra las debilidades, con el transcurso del tiempo. Los tradicionales 
argumentos jurídicos son los típicos de hipercodificación, presuposición y retórica 
en el campo jurídico. 


Argumento en contrario sensu 


El argumento en contrario sensu puede ser un razonamiento válido o un argumento 


inválido (falacia) según del tipo de norma que se esté utilizando. 


Es un razonamiento válido si se utiliza con normas jurídicas que tienen la estructura 


lógica de condicional33, 


A saber, por ejemplo, el artículo 64 del Código Civil establece que “Los menores y 
los mayores en curatela tendrán por domicilio el de sus representantes legales”. 


Esta oración puede tener varias aplicaciones lógicas: 


La primera es la más obvia, si una persona es un menor de edad o un mayor en 
curatela, por ende, tendrá por domicilio el de sus representantes legales. 


Igualmente no puede pensarse que si una persona tiene por domicilio el de sus repre- 
sentantes legales, sea por ende un menor de edad o mayor en curatela, dado que ello 
es una falacia. Cualquier persona puede tener por domicilio el de sus representantes 
legales, y no necesariamente debe ser un menor o mayor en curatela. 


En las argumentaciones a contrario sensu, sucede la misma situación: 


33 Ver González Solano, Gustavo. Lógica Jurídica. San José, Editorial de la Universidad de Costa Rica, 2003, p. 57. 
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a) Si no es un menor de edad o un 
mayor en curatela no tiene por 
domicilio el de sus representantes 
legales. 

b) Si no tiene por domicilio el de 
sus representantes legales, no se 
trata de un menor o un mayor en 
curatela. 


Cualquier persona sin el conocimiento 
lógico adecuado habría afirmado que 
ambas oraciones son correctas. Lo cual 
no es cierto. Y este tal vez, ha sido uno 
de los mayores problemas en el Derecho, 
dado que a veces, funciona el argumento 
a contrario sensu y a veces no, por lo 
que se suele imputar su ineficacia al 
argumento (o a la persona que lo usa), 


cuando en realidad, lo impropio es la 
norma a la cual se le aplica. 


La opción a. es exactamente igual a la falacia anterior, dado que no es cierto que 
si no es un menor de edad o un mayor en curatela no tiene por domicilio el de sus 
representantes legales, pues perfectamente puede tener cualquier persona por do- 
micilio, el de sus representantes legales. 


La opción b. es la única válida, ya que si no tiene por domicilio legal el de sus repre- 
sentantes, por lo menos se sabe que no es un menor o mayor de edad en curatela. 


Cualquier persona sin el conocimiento lógico adecuado habría afirmado que ambas 
oraciones son correctas. Lo cual no es cierto. Y este tal vez, ha sido uno de los mayores 
problemas en el Derecho, dado que a veces, funciona el argumento a contrario sensu 
y a veces no, por lo que se suele imputar su ineficacia al argumento (o a la persona 
que lo usa), cuando en realidad, lo impropio es la norma a la cual se le aplica. 


Argumento de reductio ad absurdum 
La reducción al absurdo o reductio ad absurdum es en realidad un procedimiento 


que prueba la validez de un razonamiento”. No es en realidad un argumento jurí- 
dico, sino que es una forma de probar argumentos y razonamientos. 
q P 8 y 


34 Camacho Naranjo, Luis Ángel. Lógica simbólica básica. San José, Editorial de la Universidad de Costa Rica, segunda 
edición, 2003. 
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Con la frase reducción al absurdo en el campo jurídico suele llamarse al argu- 
mento denominado conclusión inaceptable, sea porque sus consecuencias son 
absurdas, contradictorias, incoherentes o estúpidas. Pero tales consecuencias 
son inaceptables por razones de conveniencia más que por motivos de coherencia 


conceptual. 


La prueba se efectúa de la siguiente manera: se presenta un argumento como “Toda 
persona tiene derecho a un juicio justo en un plazo razonable” y “Juan es una 
persona”, pues “Juan tiene derecho a un juicio justo en un plazo razonable”. Para 
probar ese argumento se toma como cierta y verdadera la conclusión contraria, así 
tenemos que “Juan no tiene derecho a un juicio justo en un plazo razonable”. Si 
ello fuera cierto, se debe concluir que “Juan no es una persona”, pero precisamente 
Juan sí es una persona. Por lo que se evidencia la contradicción. Es inaceptable 
admitir que una persona no sea una persona, porque eso es absurdo. Por lo que, 
hay que reconocer que Juan es una persona y tiene derecho a un juicio justo en 


un plazo razonable. 


Argumento a simili o analógico 


La analogía no debe ser considerada como un argumento en sí misma, ya que como 
ya lo había señalado Klug en su libro Lógica Jurídica’, la analogía dejar de ser 
un argumento y se convierte en un razonamiento cuando se identifica uno de los 
elementos de los cuales se duda que pertenezca a un conjunto de esos elementos. 


Por ejemplo, si se tiene un conjunto de objetos, como las cosas muebles, que pueden 
ser hurtados o robados y se tiene algo como la “electricidad”, que no se sabe si es 
una cosa mueble o no, y por ende si puede ser hurtada o robada, se podrá decir 
analógicamente que es una cosa mueble, ya que se tienen dudas acerca de si real- 


mente es una cosa. 


Pero si no se tienen dudas de que la electricidad es una cosa mueble y que como 
tal puede ser hurtada o robada, entonces, no hay que aplicar la analogía, dado que 
se tiene la certeza de que es una cosa mueble y por ende simplemente se efectúa el 
razonamiento correspondiente: Si es la electricidad es una cosa mueble, por ende 


puede ser hurtada (0) robada. 


35 Klug, Ulrich. Lógica Jurídica. Caracas, Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Vene- 
zuela, 1961, pp. 148-186. 
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Determine si el siguiente argumento es válido y verdadero. 


Artículo 16 de la Ley General de la Administración Pública: “En ningún caso podrán dictarse actos 
contrarios a las reglas unívocas de la ciencia o la técnica, o a principios elementales de justicia, 
lógica o conveniencia.” 


Un abogado dijo: “Si no pueden dictarse actos contrarios a la ciencia y la lógica, esto quiere decir, 
que deben dictarse los actos que sean conformes y coherentes con la lógica y la ciencia. Esto 
quiere decir, entonces, que es obligatorio dictarlos de conformidad a ellos (lógica y ciencia), de 
lo contrario, serían nulos. Quiere decir, también, por ende que los postulados de la lógica y la 
ciencia, se vuelven de obligatorio acatamiento, y por lo tanto, también se vuelven jurídicos, ya que 
no puede dictarse un acto contrario a ellos. Resumen: la lógica y la ciencia también forman parte 
del sistema normativo y sus postulados son normas jurídicas.” 
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Argumento a fortiori o de mayor razón 


Este argumento se usa para interpretar una norma y extender su uso y aplicación, 


dado que los elementos inicialmente no contemplados cumplen con una serie de 


características, por las que también debieran ser contemplados. Es muy similar al 


argumento analógico, ya que se piense que si X situaciones son reguladas, situaciones 


menores o mayores debieran ser también reguladas de esa manera. 


El problema del uso de 
este argumento, no es el 
argumento como tal, sino 
la interpretación de menor 
o mayor que reciban las si- 
tuaciones (personas, cosas, 
etc.) que se desean intro- 
ducir en la norma, el cual 
inicialmente es un campo 
de la interpretación, no del 
razonamiento. Pero una 
vez solventado el problema 
interpretativo, deviene, por 
ende, el argumentativo. 


Y tal y como se explicó en el 
argumento analógico, puede 
ser un razonamiento o argu- 
mento según la situación no 


contemplada se identifique 


— 


o no con el conjunto de situaciones reguladas por la norma. Si efectivamente la 


identifican, se realiza el razonamiento correspondiente. Pero si no se identifica, hay 


que argumentar para que reciba el mismo tratamiento. 
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Ejercicio 16 


|. ¿Las siguientes expresiones jurídicas regulan, modifican o repiten la regulación de las leyes esta- 
blecida en el artículo 129 de la Constitución Política? Construya un argumento que fundamente 
su posición. 


Artículo 7 del CC: “Las leyes entrarán en vigor diez días después de su completa y correcta 
publicación en el diario oficial La Gaceta, si en ellas no se dispone otra cosa...” 


Artículo 8 del CC: *...Las leyes solo se derogan por otras posteriores y contra su observancia no 
puede alegarse desuso ni costumbre o práctica en contrario. La derogatoria tendrá el alcance que 
expresamente se disponga y se extenderá también a todo aquello que en la ley nueva, sobre la 
misma materia, sea incompatible con la anterior. 


Por la simple derogatoria de una ley no recobran vigencia las que esta hubiere derogado...” 


Artículo 2 del CC: “Carecerán de validez las disposiciones que contradigan a otra de rango 
superior...” 


Artículo 6 de la Ley General de la Administración Pública: “La jerarquía de las fuentes del or- 
denamiento jurídico administrativo se sujetará al siguiente orden: a) Constitución Política; b) Los 
tratados internacionales y las normas de la Comunidad Centroamericana; c) Las leyes y los demás 
actos con valor de ley; d) Los decretos del Poder Ejecutivo que reglamentan las leyes y los de los 
otros Supremos Poderes en la materia de su competencia...” 


b) ¿Son válidas las siguientes expresiones jurídicas, en relación con alguna expresión jurídi- 
ca de superior rango que usted conozca? Construya un argumento que fundamente su 
posición. 

Artículo 34 de la Constitución Política: “A ninguna ley se le dará efecto retroactivo en perjui- 
cio de persona alguna, o de sus derechos patrimoniales adquiridos o de situaciones jurídicas 
consolidadas.” 


Artículo 3 de la LJC: “Se tiene por infringida la Constitución Política cuando ello resulte de la 
confrontación del texto de la norma o acto cuestionado, de sus efectos, o de su interpretación o 
aplicación por las autoridades públicas, con las normas y principios constitucionales.” 


Artículo 13 de la L]C: “La jurisprudencia y los precedentes de la jurisdicción constitucional son 


vinculantes erga omnes, salvo para sí misma. 


Artículo 14 de la LJC. “La Sala Constitucional y su jurisdicción estarán sometidas Únicamente a 
la Constitución y a la ley. A falta de disposición expresa, se aplicarán los principios del Derecho 


Constitucional, así como los del Derecho Público y Procesal generales, o, en su caso, los del Derecho 


Internacional o Comunitario y, además, por su orden, la Ley General de la Administración Pública, 


la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa y los Códigos Procesales.” 
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Argumento de la complitud o completitud del sistema normativo 


El argumento de la complitud a 
o completitud del sistema nor- r 

mativo estipula que este posee — 
los mecanismos de integración 
necesarios para dar respuesta 
(esto es, para atribuir una con- 
secuencia o tratamiento jurídico) 
a cualquier conducta o conflicto 
que pueda plantearse. Casi en 
forma de canción podría reducir- 
se este argumento de esta forma: 
Por ustedes todo lo podemos, 
lo que no se puede, no existe y 
si no existe, lo inventamos por 
ustedes. Esto no puede ser una 
constatación seria del papel del 
sistema jurídico. Lo que hace 
es crear mitos (creencias falsas, 


fantasiosas y hasta absurdas). 


“por encima de todo esto, la crítica de la ideología puede dedicarse a la correc- 
ción de determinados prejuicios que de acuerdo con el estado actual del cono- 
cimiento no soportan las objeciones críticas, en especial de aquellos prejuicios 
que son muy efectivos política y socialmente. En un aspecto ideológico-crítico 
se puede decir que el progreso del conocimiento consiste en la revisión de los 
prejuicios existentes y operantes, una revisión que ciertamente solo puede ser 
impuesta con lentitud en todos los campos sociales. Que con ello no se da a en- 
tender una purificación perfecta de la conciencia en el sentido de la teoría clásica 
del conocimiento, es algo que en este lugar no requiere explicación. La crítica de 
determinadas ideas socialmente efectivas, teóricas, morales y políticas, no puede 
significar la supresión de todas las ideas de esta especie; la crítica de los valores 
dominantes no puede significar el establecimiento de un vacío de valores, además 
de que a causa de los motivos psicológicos mencionados más arriba no se podría 
»36 


mantener tal vacío... 


36 Albert, Hans. Tratado de la Razón Critica. Buenos Aires, Editorial SUR S.A., Primera edición en español, 1973, pp. 
131-132. (Traducción de Rafael Gutiérrez Girardot de la edición en alemán .Traktat úber Kritische Vernunft, Túbingen, 
J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1968). 
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Argumento de la coherencia del sistema 


El sistema normativo se presupone elaborado por un legislador consecuente y racio- 
nal, por lo tanto no puede regular dos situaciones idénticas de forma contradictoria 
o incompatible. Lo cual implica dos cosas: primera, que el operador jurídico debe 
utilizar las reglas de estructuración del sistema normativo (jerarquía, competencia, 
procedimiento, sucesión cronológica) para resolver los conflictos que se produzcan 
entre las normas que lo integran; y segunda, que si dichas reglas no son suficientes, 
el operador debe interpretar las normas contradictorias de manera que haga que no 
lo sean, atribuyendo a una y otra significados o ámbitos de validez diversos. 


“..al aspecto social del dogmatismo pertenecen, ante todo, las medidas instituciona- 
les que crean los grupos con sistemas dogmáticos de convicción en el marco de sus 
posibilidades, para inmunizar a sus miembros contra la influencia de concepciones 
disidentes y contra ideas e informaciones peligrosas. También en el aspecto social, 
pues, tiene la inmunización una función de protección. El fin de la instalación de 
dogmas no es tanto la solución de los problemas del conocimiento y de la moral, co- 
mo el rechazo de soluciones inadecuadas, es decir, de soluciones consideradas como 
peligrosas por la correspondiente autoridad, la difamación de las alternativas. Se 
dirige contra la libre ponderación de soluciones alternativas y ha de servir a la fija- 
ción de las soluciones de los problemas aceptadas por estas autoridades y al mismo 
tiempo al aseguramiento de la existencia de las instituciones ligadas a los corres- 
pondientes sistemas de fe mediante la exclusión de quienes creen de otra manera, 
esto es, de individuos que no se quieren someter a las autoridades en cuestión. La 
fe en la adecuación de determinadas soluciones de problemas se eleva por ello a la 


altura de una obligación jurídicamente asegurable... 231 (cursiva es del autor). 


Argumento de la racionalidad del sistema 


El argumento de la racionalidad del sistema señala que en virtud del mismo, el sis- 
tema normativo (que se presupone elaborado por un legislador razonable) no puede 
suministrar un resultado interpretativo o aplicativo de las normas que sea en sí 
mismo ilógico o inicuo. El problema se encuentra en la relatividad del concepto de 
lo que haya de reputarse como absurdo o como racionalidad o razonabilidad, 


37  Ibíd., p. 143. 

38 NOZICK, Robert. La naturaleza de la racionalidad. Barcelona, Ediciones Paidós Iberoamérica S.A., Primera edición en 
castellano, 1995, p. 106. (Traducción de Antoni Domènech de la edición en inglés The nature of rationality, New Jersey, 
Princeton University Press, 1993); RESCHER, Nicolas. La Racionalidad. Madrid, Editorial TECNOS S.A., Primera edi- 
ción en español, 1993, p. 223. (Traducción de Susana Nuccetelli de la edición en inglés Rationality. A Philosophical Inquiry 
into the Nature and the Rationale of Reason, Oxford University Press, 1988); GRANGER, Gilles Gastón La Razón. 4.2 
edición, Buenos Aires, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1972, p. 39. (Traducción de Nannina Rivaroba de la 
segunda edición francesa La raison, Presses Universitaires de France, 1958, la primera edición es de 1955). 
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Argumento de la unidad del sistema 


El argumento de la unidad del sistema, señala que en virtud de que el sistema norma- 
tivo (que se presupone elaborado por un legislador ordenado y omnisciente de todas 
sus normas), debe ser tomado como un todo, las normas no deben ser interpretadas 
aisladamente, sino en relación las unas con las otras para proporcionar un resultado 
armónico con todas ellas. 


Con un examen, hasta superficial, se puede extraer que tales argumentos están basados 
en descripciones parciales de la realidad jurídica y hasta totalmente falsas. Su Imposición 
origina la ilusoria creencia de una práctica (la jurídica) completa, coherente, racional 
y sistemática, ya que la realidad nos muestra que el ordenamiento jurídico real no es 
ni completo, ni coherente, ni racional ni sistemático. Pruebas de tales presuposiciones 
son inexistentes. Además y suponiendo que tal completitud, coherencia, racionalidad 
y sistematicidad existieran no es reflejo digno de una práctica científico-jurídica seria 
o acaso realista, no tener mecanismos que aseguren el fiel cumplimiento de una ley 
o un código bien hecho. 


Las suposiciones de la mayoría de los mitos jurídicos son acríticos. Tienden un velo 
a las observaciones y críticas que pueden hacerse a la práctica jurídica y defienden 
afirmaciones de valores, es decir, actitudes deseadas por las personas, no realidades 
concretas. Pueden ser realidades concretas si efectivamente se llevan a cabo actos 
concretos y precisos para crear esas circunstancias. Pero ello requiere, voluntad y 
actividad dirigida a esos fines, no solamente desear esos fines ni usar meras palabras 
para que estas circunstancias se den. 


Como expresa Wittgenstein: 


“..aunque todo lo que deseamos sucediera, esto solo sería, por así decirlo, una 
gracia del destino, dado que no hay conexión lógica alguna entre voluntad y 
mundo capaz de garantizar tal cosa, ni nosotros mismos podríamos querer la 
hipotética conexión física...” 


Argumentos como el de la complitud, el de la coherencia, el de la racionalidad, o el de 
la unidad del sistema no hacen otra cosa que introducir presuposiciones falsas como 
premisas en cualquier razonamiento. Son datos que se deben de presuponer como 
existentes para estipular una decisión jurídica. 


39 Wittgenstein, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. 5.* reimpresión, Madrid, Alianza Editorial, 1994 de la primera edi- 
ción 1973, parágrafo 6.374. (Traducción de Jacobo Muñoz e Isidoro Reguera del original en alemán e inglés Tractatus 
Logico-Philosophicus, Londres, Routledge & Kegan Paul Ltd. 1922). 
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Las finalidades reales de esos argumentos no son lo que sus expresiones dicen, sino 
que son mantener la credibilidad y la legitimación del Derecho, presentarlo como un 
instrumento social útil, eficaz y de allí, necesario para resolver los conflictos sociales. Es 
el medio idóneo para ejercer la coacción de unas personas o por parte de un grupo de 
personas respecto de otro grupo, dentro de la sociedad. Al amortiguar las verdaderas 
razones su función es solamente simbólica, ya que en la práctica efectiva las finalidades 
oficiales se contradicen con otros fines, usos y prácticas que tienen las personas que 
utilizan el Derecho, usos, fines y prácticas que tales argumentos encubren. 


“%.. desde puntos de vista críticos más bien puede adjudicarse a la crítica de la ideolo- 
gía la tarea de aminorar la irracionalidad de la vida social, haciendo provechosos los 
resultados y los métodos del pensamiento crítico para la formación de la conciencia 
social y con ello también la de la opinión pública, dicho brevemente: la tarea de la 
ilustración. Ello significa, ante todo, el fomento de una educación para el compor- 
tamiento en la solución racional de problemas y, por lo tanto, educación de un estilo 
de pensar que corresponda al modelo de racionalidad crítica esbozado más arriba. 
Con frecuencia importa poco transmitir saber de detalle y sí enseñar los métodos que 
posibiliten al individuo el formarse un juicio independiente y calar las estrategias de 
la inmunización, del obscurecimiento, del ennublamiento y de la glorificación, esto es, 
procedimientos dogmáticos. La finalidad de una educación tal consistiría en elevar la 
inmunidad de los miembros de una sociedad contra las formas irrelevantes de la ar- 
egumentación y hacerlos, en cambio, sensibles y más receptores de la crítica auténtica 


y relevante... 0. 


40 Albert, Hans. Óp. cit, pp. 130-131. 
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Metodología de resolución 
de los casos jurídicos 


Introducción 


En el campo jurídico, es un lugar común tratar de describir la forma cómo los 
jueces resuelven (o deben resolver) un caso. A lo largo de la historia literaria 
jurídica, se esboza siempre toda una serie de modelos para mostrar como elabora 
sus decisiones mediante razonamientos jurídicos. La solución de un caso jurí- 
dico se denomina en el campo jurídico: interpretar jurídicamente una situación 


de hecho: 


“..No es lo mismo “interpretar” un texto jurídico, que “interpretar” jurídica- 
mente una situación de hecho. En el primer caso, se trata de hallar una norma a 
partir del texto que la expresa: la norma es el contenido de significación —ya sea 
un precepto general, ya sea uno individualizado— correspondiente a ese texto. 
En el segundo caso, en cambio, se trata de saber sí se dan en efecto las circuns- 
tancias de hecho que hacen que tal o cual norma (que se supone ya perfectamen- 
te conocida de antemano) sea aplicable: ver sí son idénticas /as circunstancias 
(conocidas) previstas en el supuesto de la norma, que las circunstancias (que 
se indagan) verificadas de hecho en la situación realmente producida. Este se- 
gundo caso, pues, da por supuesto la previa resolución del primero: aquél viene 
a cobrar sentido jurídico, solo a la luz de lo preestablecido en este...” (negrilla 


y destacado es nuestro A 


En ese sentido, dicha literatura expone modelos en su mayoría “lógicos” para ex- 
plicar este fenómeno. Pero, al igual que otros autores sobre esta manera, aún no se 
ha llegado a “tocar fondo” en ese sentido. 


Como señala Bobbio la literatura jurídica se ha extraviado, con relación a la des- 


cripción de las actividades reales de los jueces: 


“..se trata de lo que he llamado antes la típica “duplicación” del saber en la es- 


fera de la experiencia jurídica: abierto en un determinado período histórico un 


41 Haba Müller, Enrique. Esquemas metodológicos en la interpretación del derecho escrito. Caracas, Universidad Central 
de Venezuela, Facultad de Derecho, Cuadernos de Filosofía del Derecho número 9, 1972, pp. 5-6. 
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Es decir, mucha (sino la totalidad) de los estudios jurídicos, son propuestas de có- 
mo se debe razonar en el campo jurídico, y no como se razona (si eventualmente se 


contraste —que parece irreducible— entre la concepción de la ciencia y la prác- 
tica del jurista, se va desarrollando, por un lado, una jurisprudencia que no 
es ciencia y, por otro lado una ciencia que en sí misma no tiene ya nada que 
ver con la jurisprudencia (y con la que los juristas no saben generalmente qué 
hacer). En otras palabras, con esto se quiere decir que en el mismo momento 
en que se reconoce la existencia del contraste entre ciencia y jurisprudencia, 
este contraste, en vez de conducir al intento de reducir la jurisprudencia a 
ciencia, tiene como consecuencia el traslado del ideal científico fuera y más 
allá de la jurisprudencia, es decir, lleva a la construcción de una ciencia del 


Derecho distinta de la jurisprudencia... 742 (negrilla no es del original). 


razona) realmente. Como indica Aarnio: 


“..En la dogmática jurídica, la teoría de la justificación puede ser descriptiva, 
analítica o normativa. La teoría descriptiva de la justificación intenta describir 
la actividad de la justificación real. Muestra qué justificación o tipo de jus- 
tificación fue utilizado y describe las reglas de inferencia aplicadas. En este 
sentido, la teoría descriptiva de la justificación es siempre empírica. Como la 
teoría es empírica, su validez depende de los datos empíricos presentados en 
apoyo de las proposiciones. Los datos pueden ser, por ejemplo, decisiones de 
los tribunales cuidadosamente analizadas. Si el examen no está basado en este 
tipo de datos, toda la teoría se mantiene en el nivel de la especulación. Una 
descripción de la justificación es realmente valiosa, por ejemplo, para obtener 
datos comparativos de hasta qué punto la praxis realiza con éxito ciertos ideales 
de justificación. Así el examen puede ser importante para la corrección de la 
praxis. En este sentido, hasta ahora no se han llevado a cabo en Escandinavia 


estudios adecuados en esta dirección..." Y (negrilla no es del original). 


Este trabajo pretende solamente describir (y no prescribir) dicha labor. Se quiere 


mostra 


42 Bob 
trad 


r cómo se establece una decisión jurídica concreta y real*, y no las imaginadas 


bio, Norberto, Contribución a la Teoría del Derecho. Madrid, Editorial Debate S.A., 1990, p. 173. (Recopilación y 
ucción de Alfonso Ruiz Miguel). 


43 Aarnio Aulis. Lo racional como razonable. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, Primera edición en español, 
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, 57-58 (traducción de Ernesto Garzón Valdés de la edición. en inglés The Rational as Reasonable. A Treatise on 


Legal Justification., D. Reidel Publishing Company, 1987.) 
44  *...bajo decisiones jurídicas hay que comprender todas las proposiciones que expresan un acto de voluntad de 
la administración de justicia o de algún órgano del Estado, en la medida en que la decisión descansa sobre un 


fund 


amento jurídico...” Schreiber, Rupert. Lógica del Derecho. Buenos Aires, Editorial SUR S.A., Primera edición 


en español, 1967, p. 41, (Traducción de Ernesto Garzón Valdés de la edición en alemán Logik des Rechts. Berlin, 
Springer-Verlag, 1962). 
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por los diversos autores en esta materia.“ Explicar y distinguir dicho procedimiento 


de otros con los cuáles usualmente se confunden. La particularidad que presenta 


este trabajo está en la mayor precisión como se define este proceso, a la luz de los 


más novedosos lineamientos tanto de índole semiótico*, lógico“ y cognitivo. 


Distinciones preliminares 


Aparentemente no existe un único procedimiento para establecer una decisión ju- 


rídica. Por lo menos existen seis vías posibles como muestra el siguiente diagrama: 


| 2 3 4 5 6 
Norma Norma Hechos Hechos Decisión Decisión 
Hechos Decisión Norma Decisión Norma Hechos 

Decisión Hechos Decisión Norma Hechos Norma 


Y lo anterior, se comprenderá mejor con los siguientes ejemplos: 


45 


46 


47 
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1. Toda persona que mate a otra será penada de 12 a 18 años. Juan mató a una 
persona, por tanto, Juan será penado de 12 a 18 años. 


El mismo Aarnio cae en la misma trampa al señalar que efectuará una descripción de este proceso, cuando en 
realidad se avoca a prescribirlo, es decir, a presentar un modelo de elaboración de soluciones, que debería aplicarse 
pero que no necesariamente se aplica en la realidad. Para una crítica sobre su modelo ver mi artículo "Nuevas 
perspectivas de la Filosofía del Derecho: la racionalidad jurídica, ¡nueva tecno-(ideo)-logía?", en Temas de Filosofía 
del Derecho, Medellín, Universidad de Medellín, 2003, pp. 115-151. 

Para ello puede verse Morris, Charles. Fundamentos de la teoría de los signos. Barcelona, Ediciones Paidós Ibérica 
S.A., Primera edición en español, 1985, 122 p. (Traducción de Rafael Grasa de la edición en inglés "Foundations 
of the Theory of Signs” publicado como la segunda parte de Writings on the General Theory of Signs, Mouton, La 
Haya-París, 1971); González Solano, Gustavo. Semiótica jurídica. Sobre las interpretaciones y las argumentaciones 
jurídicas. San José, Editorial Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2002. Eco, Umberto. Tratado de Semiótica General. 
Barcelona, Editorial Lumen, 5.* edición, 1991, 461 p. (Traducción de Carlos Manzano de la edición en inglés A Theory 
of Semiotics, 1976). 

Mc Cawley, James. Everything that Linguists have Always Wanted to Knos about Logic* but were ashamed to ask. 
Chicago and London. The University of Chicago Press, 294 ed., 1993, 

Norma tomada del Código Penal de Costa Rica (1970) actualmente vigente. Puede igualmente tomarse por ejemplo 
otros códigos penales como el Código Penal Español (1995) que establece: “Artículo 138. El que matare a otro será casti- 
gado, como reo de homicidio, con la pena de prisión de diez a quince años"; o el Código Penal Francés (2003) que señala: 
“Artículo 221-1: “Constituye homicidio el hecho de dar voluntariamente muerte a otro. Será castigado con treinta años 
de reclusión criminal.” o el Código Penal Alemán (1871/1998) que indica: “212. Homicidio. Quien mata a un ser humano 
sin ser asesino será condenado como homicida con pena privativa de la libertad no inferior a cinco años.”; el Código Penal 
Argentino (1984): “Artículo 79. Se aplicará reclusión o prisión de ocho a veinticinco años, al que matare a otro, siempre 
que en este Código no se estableciere otra pena.”; o el Nuevo Código Penal para el Distrito Federal (México) (2002): 
“Artículo 123. Al que prive de la vida a otro, se le impondrá de ocho a veinte años de prisión.” 
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Toda persona que mate a otra será penada de 12 a 18 años. Juan será penado 
de 12 a 18 años, por ende Juan mató a una persona. 

Juan mató a una persona. Toda persona que mate a otra será penada de 12 a 
18 años, por ende, Juan será penado de 12 a 18 años. 

Juan mató a una persona. Juan será penado de 12 a 18 años, por ende, Toda 
persona que mate a otra será penada de 12 a 18 años. 

Juan será penado de 12 a 18 años. Toda persona que mate a otra será penada 
de 12 a 18 años, por tanto, Juan mató a una persona. 

Juan será penado de 12 a 18 años. Juan mató a una persona, por tanto, Toda 
persona que mate a otra será penada de 12 a 18 años. 


Revisemos cada una de ellas. 
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Ejercicio 17 


Se presentan y conocen las siguientes normas jurídicas, todas procedentes de la Constitución Política: 


“Artículo 121.- Además de las otras atribuciones que le confiere esta Constitución, corresponde 
exclusivamente a la Asamblea Legislativa: 


Dictar las leyes, reformarlas, derogarlas y darles interpretación auténtica, salvo lo dicho en el 
capítulo referente al Tribunal Supremo de Elecciones; 


Artículo 124.- Todo proyecto para convertirse en ley debe ser objeto de dos debates, cada uno en 
distinto día no consecutivo, obtener la aprobación de la Asamblea y la sanción del Poder Ejecutivo, 


y publicarse en el Diario Oficial, sin perjuicio de los requisitos que esta Constitución establece para 


casos especiales. No tienen el carácter de leyes, y por lo tanto, no requieren los trámites anteriores 


los acuerdos que se tomen en uso de las atribuciones enumeradas en los incisos 2), 3), 5), 6), 7), 
8), 9), 10), 12), 16) 21), 22), 23) y 24) del artículo 121, que se votarán en una sola sesión y deberán 
publicarse en el Diario Oficial. La Asamblea Legislativa puede delegar, en comisiones permanentes, el 


conocimiento y la aprobación de proyectos de ley. No obstante, la Asamblea podrá avocar, en cualquier 


momento, el debate o la votación de los proyectos que hubiesen sido objeto de delegación. 


No procede la delegación si se trata de proyectos de ley relativos a la materia electoral, a la crea- 


ción de los impuestos nacionales o a la modificación de los existentes, al ejercicio de las facultades 
previstas en los incisos 4), 11), 14), 15) y 17) del artículo 12142 de la Constitución Política, a la 
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4) Aprobar o improbar los convenios internacionales, tratados públicos y concordatos. 

Los tratados públicos y convenios internacionales, que atribuyan o transfieran determinadas competencias a un 
ordenamiento jurídico comunitario, con el propósito de realizar objetivos regionales y comunes, requerirán la apro- 
bación de la Asamble a Legislativa, por votación no menor de los dos tercios de la totalidad de sus miembros. 

o requerirán aprobación legislativa los protocolos de menor rango, derivados de tratados públicos o convenios 
internacionales aprobados por la Asamblea, cuando estos instrumentos autoricen de modo expreso tal derivación. 
(Así reformado por ley N° 4123 de 31 de mayo de 1968) 
) Dictar los presupuestos ordinarios y extraordinarios de la República; 

4) Decretar la enajenación o la aplicación a usos públicos de los bienes propios de la Nación. 
o podrán salir definitivamente del dominio del Estado: 
a) Las fuerzas que puedan obtenerse de las aguas del dominio público en el territorio nacional; 

b) Los yacimientos de carbón, las fuentes y depósitos de petróleo, y cualesquiera otras sustancias hidrocarburadas, 
así como los depósitos de minerales radioactivos existentes en el territorio nacional; 

c) Los servicios inalámbricos. 
Los bienes mencionados en los apartes a), b) y c) anteriores solo podrán ser explotados por la administración 
pública o por particulares, de acuerdo con la ley o mediante concesión especial otorgada por tiempo limitado y 
con arreglo a las condiciones y estipulaciones que establezca la Asamblea Legislativa. 

Los ferrocarriles, muelles y aeropuertos nacionales -estos últimos mientras se encuentren en servicio- no podrán ser ena- 
jenados, arrendados ni gravados, directa o indirectamente, ni salir en formar alguna del dominio y control del Estado. 

15) Aprobar o improbar los empréstitos o convenios similares que se relacionen con el crédito público, celebrados 
por el Poder Ejecutivo. 

Para efectuar la contratación de empréstitos en el exterior o de aquellos que, aunque convenidos en el país, hayan 
de ser financiados con capital extranjero, es preciso que el respectivo proyecto sea aprobado por las dos terceras 
partes del total de los votos de los miembros de la Asamblea Legislativa; 

(Así reformado por ley N.° 4123 de 31 de mayo de 1968). 

17) Determinar la ley de la unidad monetaria y legislar sobre la moneda, el crédito, las pesas y medidas. Para deter- 
minar la ley de la unidad monetaria, la Asamblea deberá recabar previamente la opinión del organismo técnico 
encargado de la regulación monetaria. 
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convocatoria a una Asamblea Constituyente, para cualquier efecto, y a la reforma parcial de la 


Constitución Política. 


Artículo 167.- Para la discusión y aprobación de proyectos de ley que se refieran a la organización 
o funcionamiento del Poder Judicial, deberá la Asamblea Legislativa consultar a la Corte Suprema 
de Justicia; para apartarse del criterio de esta, se requerirá el voto de las dos terceras partes del 


total de los miembros de la Asamblea...” 


Se presenta los siguientes casos: 


l. Primer caso: Se presenta a la Asamblea Legislativa para su discusión y aprobación un proyecto de 
ley denominado “Reforma Total de la Ley Orgánica del Poder Judicial”, él cual es aprobado por 
la Asamblea Legislativa sin consultar a la Corte Suprema de Justicia. ¿Es válida esa norma? 


2. Segundo caso: Se presenta a la Asamblea Legislativa para su discusión y aprobación un proyecto 


de ley denominado “Reforma Total de la Ley Orgán 


ica del 


Poder Judicial”, el cual enviado a la 


Corte Suprema de Justicia para su consulta, se rechazó rotundamente. La Asamblea Legislativa 


aún así, lo aprobó por mayoría de simple (29 votos 


. ¿Es vá 


3. Tercer caso: Se presenta a la Asamblea Legislativa para su d 


de ley denominado “Reforma Total de la Ley Orgán 


ica del 


ida esa norma? 


iscusión y aprobación un proyecto 
Poder Judicial”, el cual enviado a la 


Corte Suprema de Justicia para su consulta, es aprobado absolutamente. La Asamblea Legislativa 
da esa norma? 


lo aprobó por mayoría de simple (29 votos). ¿Es váli 


4, Cuarto caso: Se presenta a la Asamblea Legislativa p 


ara su q 


de ley denominado “Reforma Total de la Ley Orgán 


ica del 


iscusión y aprobación un proyecto 
Poder Judicial”, el cual enviado a la 


Corte Suprema de Justicia para su consulta, y se rechazó rotundamente. La Asamblea Legislativa 
aún así, lo aprobó por 37 votos. ¿Es válida esa norma? 


5. Quinto caso: Se presenta a la Asamblea Legislativa para su discusión y aprobación un proyecto 
de ley denominado “Reforma Total de la Ley Orgánica del Poder Judicial”, el cual enviado a la 
Corte Suprema de Justicia para su consulta, lo rechazó rotundamente. La Asamblea Legislativa 
decide delegar el debate y aprobación del proyecto de ley a una Comisión con Potestad 
Legislativa Plena quien la aprueba por mayoría simple. ¿Es válida esa norma? 
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La deducción 


Los componentes básicos 


La lógicas estudia la combinación de un enunciado con otro (s) enunciado (s). Esta 
combinación se hace mediante una serie de uniones o vínculos entre los enunciados 


denominados cone ctadores . 


Los conectadores pueden ser de diversos tipos, pero solamente explicaremos los 7 más 
usuales: la conjunción, la disyunción débil, la disyunción fuerte, el condicional, la equi- 
valencia, la tautología y la contradicción, mediante el siguiente cuadro comparativo: 


Conectador Enunciado | Enunciado 2 Resultado Vínculo 
Conjunción Mesa Silla La Mesa Unión 
y la silla 
Disyunción débil Mesa Silla La Mesa Optativo 
O la silla 
Disyunción fuerte Mesa Silla O la mesa o la silla, Alternativo 
pero no los dos a la vez 
Condicional Mesa Silla Si hay mesa Sucesión 
entonces hay silla o consecuencia 
Equivalencia Mesa Silla Si está la mesa Presencia 
entonces está la silla de ambos 
y viceversa 
Tautología Mesa Allf está o no Sinsentido 
está la mesa. 


Soy alto o bajo. 


Contradicción Silla Allí está y no Contrasentido 
está la silla. 
Soy alto y bajo 


Los conectadores son aquellas partes del razonamiento que vinculan (sea por unión o 
vínculos alternativos, optativos, condicionales o absurdos) los enunciados. El estudio de 


cuándo se puede hacer una combinación correcta o incorrecta, en cada uno de estos vín- 


culos, es lo que origina el cálculo de conectadores'!, 


50 La siguiente sección es una adaptación no formalizada de algunos principios formales de la lógica Standard. Su 
finalidad es completamente pedagógica dado el tipo de auditorio al cual va dirigido, quienes no tienen siempre un 
conocimiento riguroso de lógica simbólica. 

51 Tradicionalmente llamada lógica proposicional. 
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Así se puede establecer toda una serie de reglas de conectadores, dependiendo 
del tipo de conectador utilizado. Por ejemplo, que si en una frase el vínculo es de 
conjunción (es decir que las dos palabras siempre estén presentes), pueden existir 
solamente una manera de que esta combinación sea válida, a saber, que ambas 
palabras estén presentes al mismo tiempo. Si hiciera falta una u otra palabra, o las 
dos, el enunciado es falso”, 


Si en una expresión jurídica se indica: “Art. 27 del Código penal: No comete 
delito el que, ante una situación de peligro para bien jurídico propio o ajeno, 
lesiona otro, para evitar un mal mayor, siempre que concurran los siguientes 
requisitos: a) Que el peligro sea actual o inminente; b) Que no lo haya provo- 
cado voluntariamente y c) Que no sea evitable de otra manera...” (énfasis no es 


del original). 


En este caso es clara la “lógica” de la expresión jurídica: como presenta un vín- 
culo de conjunción entre sus frases, solamente se pueden obtener las siguientes 


conclusiones: 


Se puede usar la norma si concurren los tres requisitos. 

Si hace falta el requisito a) no es posible utilizar la norma. 
Si hace falta el requisito b) no es posible utilizar la norma. 
Si hace falta el requisito c) no es posible utilizar la norma. 


NANN 


Si hacen falta todos los requisitos tampoco es posible utilizar la norma. 


En este se puede perfectamente desprender cuál es la regla de la conjunción, como 
regla lógica de uso de ese conectador: “Cuando en una vinculación de dos (o más, 
pero siempre todas los) elementos, ellos estén presentes y sean verdaderos, será 
correcto el uso de la conjunción”. 


De igual manera se puede inferir su uso incorrecto: “Cuando en una con- 
junción haga falta o sea falso uno de los elementos vinculados, su uso será 


ad » 
incorrecto . 


Así se establece en cada conectador sus respectivas reglas de uso correcto y de uso 


incorrecto. 


52 Ver el interesante estudio de Tentorio, Katya, Bonini, Nicolao y Osherson, Daniel. "The conjunction fallacy: a 
misunderstanding about conjunction?", en Cognitive Science, 28, 2004, pp. 467-477, También Rottenstreich, Steve, 
Wisniewski, Yuval, Hadjichristidis, Edward, Constantino y Fox, Craig R.." Typical versus Atypical Unpacking and 
Superadditive Probability Judgment", en Journal of Experimental Psychologic: Learning, Memory and Cognition, N° 3, 
Vol. 30, 2004, pp. 573-582. 
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Conectador Uso incorrecto Apariencia de uso 


Conjunción EEE Falsa conjunción 
Violación 

de la conjunción 

Disyunción débil Violación Falsa disyunción débil 
de la disyunción débil 

Disyunción fuerte Violación Falsa disyunción fuerte 
de la disyunción fuerte 

Condicional Violación Falacia del antecedente 


del condicional 


Falacia del consecuente 


Equivalencia Violación Falsa equivalencia 
de la equivalencia 


153 


Reglas que se detallan ampliamente en los libros básicos de lógica general”, o lógica 


jurídica en particular que existen** al respecto. 


Es menester aclarar que no todos los conectadores tienen la simple función de 
“vincular” elementos entre sí, sino que varios de ellos tienen la función de ser los 
verdaderos creadores de razonamientos y otros, desempeñan los linderos de estas 
combinaciones, por lo que es necesario clasificarlos en tres grandes grupos: 


a) Vinculadores 
b) Inferenciales 
c) Limitadores 


Al primer grupo pertenecen: la disyunción fuerte y débil y la conjunción, y se les 
llama así, dado que ellos simplemente vinculan dos o más elementos, sin que ello 
signifique que se esté originando con ello, la creación de un razonamiento o de una 
inferencia. Es decir, con ellos no hay un paso de un elemento (o varios) a otro ele- 
mento, sino que simplemente los une, y donde se “acopla” uno con el otro. 


53 Garrido, Manuel (editor), Valdés, L.M., Mosterín, J., García Suárez, A., Otero, C.P. Lógica y lenguaje. Madrid. Editorial 
Tecnos S.A., 1989. 

54 Klug, Ulrich, Lógica jurídica, Buenos Aires, Publicaciones de la Facultad de Derecho, 1961. 

55 En este trabajo para efectos explicativos se considerará que el condicional o doble condicional cumplen el papel 
de la “consecuencia logica” de un razonamiento, aunque se sabe que técnicamente ello no es así. 
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Así si en una frase se lee: “La previa renuncia de la nulidad proveniente de fuerza, 


miedo o dolo es ineficaz" 


, se entiende lógicamente que los elementos “fuerza, miedo 
o dolo” están relacionados de modo disyuntivo [débil], es decir, que su vinculación 
es solamente de reunión o acopio. Por sí solos no generan ningún razonamiento, 
simplemente, se les reúne, están juntos con “otra finalidad”, que es la de declarar la 


ineficacia cuanto hay una renuncia de esos elementos. 


E 


El razonamiento surge cuando unimos esos elementos por medio de un condicional, 


como sucede con las otras partes de la norma. 


Aquí sí se evidencia la presencia de otro tipo de conectador, el cual sí genera una 
inferencia, el cual es el condicional, el cual junto con la equivalencia, integran el 
segundo grupo de conectadores: los inferenciales. 


Así, al segundo grupo pertenecen el condicional y la equivalencia, y solamente ellos 


son los que pueden generar inferencias y con ello razonamientos. 


Por ejemplo, el artículo 1017 del Código Civil expresa: 


“El contrato en que se consiente por fuerza o miedo grave es anulable” 


56 Artículo 1021 del Código Civil. 
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Las partes del condicional son: 


Antecedente: “El contrato en que se consiente por fuerza o miedo grave” 
Conectador condicional“es”Consecuente: “anulable” 


Por lo que un razonamiento completo y válido se estructura de la siguiente manera: 
Sí el contrato en que se consiente por fuerza o miedo grave es anulable, y Juan 


consintió en hacer un contrato a la fuerza [o miedo grave], esto quiere decir que 


es anulable. 


Igual situación acontece con el conectador equivalencia. Cuando es utilizado, genera 


razonamiento como en el siguiente caso: 
El artículo 806 del Código Civil expresa: 


“La compensación tiene lugar cuando dos personas reúnen la calidad de deudores 
y acreedores recíprocamente y por su propio derecho...” y si Juan y Pedro son 
deudores y acreedores recíprocos y por su propio derecho, por ende, tiene lugar la 


compensación. 
Y el tercer grupo está integrado por la tautología y la contradicción. 


Estos dos conectadores en realidad señalan los límites posibles de todas las conexiones 
entre dos o más elementos, y gracias a ellos se puede detectar y determinar cuando un vín- 
culo o inferencia no tiene sentido (sin sentido) o es un contra sentido (contradicción). 


Tautología Contradicción 


Así, si el artículo 46 del Código Penal señala: 


“Quienes intencionalmente determinen a otro a cometer el hecho punible son 


instigadores” 


y en un razonamiento se agregan las premisas: 
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Juan determinó a Pedro a cometer el hecho punible y Juan no determinó a 


Pedro a cometer el hecho punible, por ende... 


Evidentemente no se puede concluir nada en el razonamiento, dado que hay una 
clara contradicción, ¿cómo es posible que Juan determinara y no determinara, a 
la vez, a cometer el hecho? ¿Lo hizo o no lo hizo?, es la pregunta natural. Cuando 
ello acontece topamos con un límite en el pensamiento. No se puede continuar ra- 
zonando, por ello, ante una contradicción se dice que es un contra sentido, que hay 


un choque entre los dos elementos: 


A y No A, al mismo tiempo, no es posible sostenerlo a la vez, se llega a 
un límite. 


Distinta es la situación con la tautología, la cual suele confundirse con la repetición. 
Se cree que una repetición, es una tautología como decir que “Los jueces resuelven 
con objetividad los asuntos sometidos a su conocimiento, cuando resuelven con 
objetividad los asuntos sometidos a su conocimiento.” En realidad esta frase no es 


una tautología. 


Una tautología plantea todos los posibles caminos que puede tener un razonamiento, 
por lo que en realidad debería escribirse así: “Los jueces resuelven o no resuelven 
con objetividad los asuntos sometidos a su conocimiento.” En esta frase no se sabe 
que se quiere decir con “resuelven o no resuelve” dado que no es que haya contra- 
dicción, sino que no me dice nada específico, concreto, correcto, sino que ambas 
opciones contradictorias con posibles. Este caso no es un contra-sentido, sino un 


sin-sentido. La frase, 
A o No A, al mismo tiempo, no es posible sostenerlo a la vez, es otro límite 


Pero igualmente la validez lógica no se agota en el Cálculo de Conectadores, sino que 


también existe una serle de reglas, que conforman otros campos de la Lógica, que no 


podremos revisar en este trabajo, pero que se remite al lector para su consulta”. 


57 La explicación de concretos y diversos tipos de razonamientos que se pueden realizar con las reglas de formación 
y transformación de los mismos, sus falacias y los diversos ejemplos de los mismos, se pueden ver en los variados y 
profundos estudios que existen al respecto que, de modo general Copi, Irving M. Introducción a la Lógica. ..Óp. cit.; 
Garrido, Manuel. Lógica Simbólica. Madrid, Editorial Tecnos S.A., Segunda edición, 1991, 441 pp., o de modo particu- 
lar véase Schreiber, Rupert. Lógica del Derecho. Buenos Aires, Editorial SUR S.A., Primera edición en español, 1967, 
131 pp. (Traducción de Ernesto Garzón Valdés de la edición en alemán Logik des Rechts, Berlin, Springer-Verlag, 
1962).; Mans Puigarnau, Jaime. Lógica para Juristas. Barcelona, Editorial BOSCH S.A., no indica edición, 1978, 242 
pp. Bobbio, Norberto. Teoría General del Derecho, han tratado ya este tema. 
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TLC: temores, límites y confusión 


Gustavo González Solano 
Profesor de Lógica Jurídica, Facultad de 
Derecho UCR 


Es una tendencia natural del ser 
humano (no muy generalizada, pero 


No importa la redacción 
del TLC, sino nuestra 


y pasillos de “libre tránsito” o los 
“techos y pisos” fiscales muy bajos 


capacidad para producir, o muy altos, pero todo lo ante- 


vender, consumir y pagar. 


siempre irracional) confundir los de- puede pasar, no quiere decir que 


seos (o los temores) con la realidad. 
Los que estudian estos fenómenos 
llaman a estos procesos: la falacia 
del wishful thinking (confunde sus 
deseos con la realidad) y falacia de 
la pendiente resbaladiza (confunde 
sus temores con la realidad). Una 


u otra tienen en común “pensar” claramente grandes perju 


que alguna situación va a pasar, sim- 
Es 


as 


plemente porque puede pasar. 
evidente el engaño. Ambas falaci 
tienden a obviar la existencia de 
otras situaciones también posib 
de acontecer en la realidad. 
siempre va a suceder lo bueno 


lo malo, exclusivamente. La realida 


al igual que puede que pase al 


mejor de lo que se esperaba, o bi 


o 
o 
d 
es gradual. Puede que no pase nada, 
o 
n 
o 


puede que suceda algo peor de 
que se suponía. Es decir, hay otras 


siempre vaya a pasar efectivamente, 
ni para bien ni para mal. Inclusive las 
alternativas pueden combinarse en 
la realidad, como muchas 
ha verificado empíricamen 
tezca que, algunas personas tendrán 
grandes beneficios, mientras otros 
icios, así 


veces se 
te y acon- 


como otros no tendrán ni uno ni lo 


otro. Los fines reales. El TLC no es 
ni bueno ni malo en sí mismo, dado 
que simplemente es un documento. 
Lo bueno y lo malo no está en el 
papel ni en sus palabras, sino en 
os fines reales que se persigan con 
a liberación o monopolización de 
bienes, servicios, recursos humanos, 
etc. Hay que estudiar si los medios 
teados son eficaces 


plan para alcan- 


zar esos fines. Se debe discutir su 


utilidad, enumerando consecuencias 


alternativas y esto lo olvidan mu- y ponderando las favorables de las 


chas de las personas que discuten 
sobre la conveniencia de aprobar o 
no el TLC. Se olvidan de la realidad. 


Si se aprueba el TLC, dicen unos, 


nos va a ir muy mal, 
mente nos puede ir mal. Igualmente 
dicen otros, 
nos va a ir muy bien, porque nos 
puede ir bien. Esa ha sido la tónica 


ériles 


si se aprueba el TLC 


y la túnica de las pobres y es 
tema, donde 
se han gastado miles y miles de 


discusiones sobre e 


palabras en confirmar los deseos 
o los temores de sus admiradores 
o de sus detractores. Es evidente 
el error en ambos casos. Lo que 


desfavorables. Determinar si hay 
problemas y las soluciones econó- 
micas o sociales -si las hay- que lo 


hacen factible o inconveniente, y 


porque simple- establecer sacrificios o provechos 


reales. No debemos avocar nues- 
tras mentes a los miedos o espe- 
ranzas per se, sino que es menester 
tocar” la realidad, es decir, a 
involucrados, sus 


trabajos, sus recursos, sus ventaj 


4 


os 
seres humanos 


as 


y desventajas. D 
es como discutir 
construcción -si 


iscutir sobre el T 
por el plano de u 


LE 
na 


las líneas “abier 


espacios “ambientales”, las puer 


as o cerradas”, 


están bien trazadas 


OS 


Artículo publicado en el periódico La Nación, el día 15 de mayo de 2005. 


tas 


rior, sin tener la casa construida. 
El plano no es la casa. Aquel da 
solamente una idea general de 
cómo querríamos que fuera la 
casa, pero obviamente no es la 
construcción, y nada en el papel 
asegura que sea idéntica al final. La 
edificación real puede salir mejor 
o peor de lo que esperábamos. 
El documento nunca sustituirá las 
transacciones comerciales reales, 
los bienes intercambiados o 


ni 
servicios prestados. Por ello, no 
hay que dedicarse casi patológi- 
camente a estudiar lo bien o mal 
que se encuentra redactada una 
oración en e o, sino la 
capacidad económica de nuestro 
país, sea para producir bienes y 
venderlos, como para consumirlos 
y pagarlos; o la capacidad educativa 
de generar recursos humanos de 
primera línea, en contraposición a 
a incapacidad de hacerle frente a 
as demandas laborales o sociales, 
todo esto entre otros muchísimos 
puntos reales de discusión, que son 
imposibles de enumerar aquí. 


documen 


El papel no merece tanta atención, 
ni ser el único objeto de discusión, 
tal que desvíe nuestra mirada del 
mundo real. Considero que discu 
mplonamente si el Tratado de 
ibre Comercio es un “Tratado de 
Libre Comercio” (si el TLC es TLC), 
es como decía acertadísimamente 
Shakespeare: “.el debatir qué cosa es 
a realeza, o por qué el día es día, 
noche es noche y el tiempo es tiem- 
po, no sería otra cosa que perder el 
día, la noche y el tiempo.”. 


tir 
si 


la 


El silogismo*8 y la consecuencia lógica 


La explicación anterior tiene la finalidad de comprender una de las estructuras 
que tradicionalmente se estudia como modelo de razonamiento: el silogismo. Este 
es la reunión de tres enunciados, de los cuales el último denominado conclusión se 
extrae necesariamente de la unión de los dos anteriores enunciados denominados 


premisas, en el siguiente orden: 


a) Premisa Mayor Todas las personas son mortales 
Premisa Menor Juan es persona, 
Por ende, 


Conclusión Juan es mortal 


Esta estructura formalmente es muy importante a la hora de combinar y transfor- 
mar proposiciones, dado que su uso correcto genera razonamientos válidos, pero 
su uso incorrecto genera razonamientos inválidos. Así no es lo mismo que se afirme 


lo siguiente: 


b) Premisa Mayor Todas las personas son mortales 
Premisa Menor Juan es mortal, 
Por ende, 


Conclusión Juan es persona 


Dado que evidentemente aquí hay un error. No todos los mortales son siempre personas. 
Pueden ser animales, plantas. Por lo que la conclusión obtenida en este caso no es necesa- 
riamente cierta, sino que lógicamente va a ser errónea*”, De igual manera la alteración 
mayor de esta estructura puede evidentemente generar mayores irregularidades 


lógicas, como la siguiente: 


c) Premisa Mayor Juan es persona 
Premisa Menor Juan es amable, 
Por ende, 


Conclusión Todas las personas son amables 


Es claro que esta conclusión no es posible extraerla [deductivamente] de las dos 
premisas anteriores. Por el contrario, es una falsa generalización: de un miembro 


58  *...Silogismo: (Del lat. syllogismus, y este del gr. vuMMoyauoL).!. m. Fil. Argumento que consta de tres proposicio- 
nes, la última de las cuales se deduce necesariamente de las otras dos...” 
59 Concretamente es una falacia del consecuente. 
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particular de un conjunto, no podemos atribuir a todos los miembros de ese conjunto 
las mismas características o propiedades%, 


Como se observa, es importante mantener cierta estructura formal!, para poder 
obtener los resultados lógicos deseados. Lo anterior no impide que se pretenda re- 
construir un razonamiento deductivo empezando con las premisas desordenadas, 
para luego ordenarlas debidamente, y manteniendo la función de premisa o conclusión 
de cada uno de los enunciados. 


Por ejemplo, cada enunciado del razonamiento lógico siguiente, tiene una especie de fun- 
ción particular, que podemos identificar con las palabras: regla, caso y resultado. 


d) Premisa Mayor Todas las personas son mortales Regla 
Premisa Menor Juan es persona, Caso 
Por ende, 
Conclusión Juan es mortal Resultado 


En este ejemplo, observamos que la premisa mayor actúa como una regla general 
que involucra todos los casos por ella contemplados. La premisa menor, es un caso 
concreto contemplado en la regla; y la conclusión es precisamente el resultado que 
se extrae de la aplicación de la regla al caso concreto. 


Esta estructura mientras se mantenga así, será lógicamente válida. Si se ordena 
de otra manera, y esos enunciados cambian su función de premisas o conclusión, 
podemos caer en los vicios señalados anteriormente, dado que la “ubicación” es 
preponderante en esta estructura. 


La deducción en el campo jurídico 
La lógica y el Derecho 


Siempre se ha creído que existe una relación entre la lógica y el Derecho, a tal punto 
que se habla de áreas del conocimiento en el campo jurídico como “razonamiento 
El z $ » «“ . > 2 bal » Fd se « 2 hal $ ye hal » > 

jurídico”, “argumentación jurídica” o más recientemente “Lógica jurídica”. Ello tiene 


algo de cierto, pero también algo de falso. Expliquemos brevemente que se entiende 


60 Es una falacia de falsa generalización. Véase Vaz Ferreira, Carlos. Lógica viva. 2.* edición. Buenos Aires, Editorial 
Losada S.A., 1952, 228 pp. 

6l En realidad la formalidad se refieren a la existencia de una serie de reglas (axiomas o reglas primitivas) elaboradas 
en un sistema axiomático o en un sistema de deducción natural. Véase Freund, Max, Lógica de enunciados, San José, 
2006, en preparación. 
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por lógica jurídica. Estos apuntes, por formar parte de la Teoría general de la lógica, 
no han de considerarse originales. Las explicaciones relativas al razonamiento jurídico 
en igual sentido son consideraciones, con ligeras modificadas, del pensamiento de 
otros autores ampliamente conocidos como Albert, Bobbio%, Copi, Haba, Klug, 
Perelman, razón por la cual remito al lector a sus obras. 


La Lógica es el estudio de las inferencias válidas e inválidas, es decir de los razo- 
namientos y los pseudo-razonamiento respectivamenteó?, Para determinar cuándo 
un enunciado se infiere (deduce) de otro (s) enunciado, es menester seguir una serie 
de reglas previamente establecidas. Como se observa con esta primera definición, 
es necesario contar, por lo menos, con dos enunciados (frases, oraciones, palabras) 
para vincularlas entre sí. Y precisamente esta vinculación se encuentra regulada 
por una serie de reglas de vinculación, llamadas reglas de inferencia. 


Ejecutar correctamente dichas reglas de inferencia genera los razonamientos (in- 
ferencias válidas), y su no acatamiento genera pseudo-razonamientos (inferencias 
inválidas). 


En el campo jurídico, también se hacen inferencias, igualmente válidas o inválidas, 
dado que también se utilizan palabras que se desean vincular con otras palabras. 
Por ello es que se trató de desarrollar un campo denominado Lógica jurídica, que 
es el estudio de las inferencias válidas e inválidas en el Derecho. 


62 Albert, Hans. Tratado de la Razón Critica. Buenos Aires, Editorial SUR S.A., Primera edición en español, 1973, 261 
pp. (Traducción de Rafael Gutiérrez Girardot de la edición en alemán Traktat über Kritische Vernunft, Tübingen, 
].C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1968). 

63 Bobbio, Norberto. Contribución a la Teoría del Derecho. Óp. cit. 

64 Carnap, Rudolf. Introduction to symbolic logic and its applications. New York, Dover, 1958 y Reichenbach, Hans. 
Elements of Symbolic Logic. New York, The Macmillan Company, 1947. 
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Ejercicio 18 


Conteste verdadero o falso a las siguientes expresiones de conformidad con el cuadro adjunto 


Tipo 
de pretensión 


Juez 
competente 


-Pretensión real sobre bien inmueble 
-Renta, desahucio, contratos de 
arrendamiento 


-Interdictos 
-Informaciones posesorias 


-Pretensiones personales 
o reales sobre bienes muebles 


-Daños y perjuicios 


-Concurso de acreedores 
-Sucesorios 


-Sociedades 


-Ausencia, tutela, curatela. 
-No contenciosos 


Del lugar de la propiedad 


Del lugar de la propiedad 


Del domicilio del deudor 


Del lugar donde se ocasionaron 


Del domicilio del deudor 
o causante 


Donde existió 


Del domicilio del menor 


Prorrogable 


Improrrogable 


Prorrogable 


Prorrogable 


Improrrogable 


Improrrogable 


Improrrogable 


O © a o u S 


Toda pretensión real es competencia del juez de la propiedad. 


Todo interdicto es competencia 


Todo interdicto es prorrogable. 


Toda pretensión real es competencia del juez del domicilio del deudor. 


Toda pretensión personal es competencia del juez de la propiedad. 


del juez del domicilio del deudor. 


Todo reajuste de renta es competencia del juez del domicilio del deudor. 


Todo incumplimiento es competencia del juez de la propiedad. 


Toda pretensión personal es competencia del juez del domicilio del deudor. 


Toda información posesoria es competencia del juez del domicilio del deudor. 
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Todo desahucio es prorrogable. 

Todo interdicto es improrrogable. 

Todo concurso de acreedores es competencia del juez del domicilio del causante. 
Todo sucesorio es competencia del juez del domicilio del causante. 

Toda demanda contra una sociedad es competencia de cualquier juez. 


Toda ausencia, tutela o curatela es competencia del juez de la propiedad y es prorrogable. 


Toda actividad judicial no contenciosa es prorrogable 

Juan va a cobrar una hipoteca: ¿cuál es el juez competente? 

Pedro va a cobrar una letra de cambio: ¿cuál es el juez competente? 
Ana va a cobrar una prenda: ¿cuál es el juez competente? 

María pretende un usufructo contra Pedro: ¿cuál es el juez competente? 
María cobra un derecho de posesión: ¿cuál es el juez competente? 


Cecilia interpone un proceso de amparo de posesión: ¿cuál es el juez competente? 


lvette interpone una información posesoria: ¿cuál es el juez competente 


El razonamiento jurídico 


A simple vista, el razonamiento jurídico parece no diferir de cualquier otro tipo de razo- 
namiento, en el sentido de que son encadenamientos de proposiciones. Es decir, aquellos 
razonamientos que versan sobre significados normativos. La ilación de sus enunciados 
se reconoce comúnmente entre sus proposiciones. Al igual que todo razonamiento, se 
encuentra sometido a reglas de formación y transformación de enunciados que regulan la 
validez de sus combinaciones. Sus premisas están formadas por lo menos por un funda- 
mento jurídico, que estipula un deber ser o acción deseada. Como tal es una proposición 
que dice cómo se puede o debe actuar, no como se actúa en la realidad. 


En relación con los razonamientos normativos claramente indica Rescher que 


“..la conclusión de una inferencia práctica, como la conclusión de cualquier 
otra inferencia, es una proposición, a saber: una tesis para sostener que cierta 
acción o curso de acción representa la acción apropiada (lo óptimo, aconsejable, 
obligatorio racionalmente, etc.) El razonamiento práctico no tiene que ver con el 
actuar sino con el pensar, con la deliberación, con descubrir lo que debe hacerse. 
Una acción como tal puede ejecutar un curso de razonamiento práctico, pero 
no lo constituye (ni total ni parcialmente). En la deliberación racional, como en 
otros lugares, puede plantearse un vacío entre la teoría y la práctica, entre la 


opinión y la acción... "S (negrilla es nuestra). 


Al igual que los razonamientos descriptivos que son válidos o inválidos, los razona- 
mientos jurídicos son válidos o inválidos también. Ello obedece a que ambos tienen que 
obedecer reglas de combinación o conexión entre sus proposiciones. Y se le denomina 
válido porque cumple los requisitos de validez de un razonamiento. El acatamiento o 
no de esas reglas es lo que determina la validez o no del razonamiento. Estas reglas 


se denominan reglas de inferencia. 


¿Que reglas en concreto rigen los razonamientos jurídicos? ¿Cómo se describe el 
razonamiento jurídico? ¿Hay algún encadenamiento ilativo, estructura o recorrido 
lógico o “silogismo jurídico” que se puede plantear para la construcción de las con- 
clusiones jurídicas? 


Si se quiere usar esta estructura o modelo, tendría como mínimo tres proposiciones: 
dos fundamentos y una conclusión. Una premisa es el fundamento jurídico que como 
fundamento de la conclusión jurídica. Otra premisa es el fundamento descriptivo de 
los hechos que “distribuye” los datos fácticos en la conclusión jurídica. La conclusión 


jurídica es el enunciado normativo particular que indica la acción jurídica a seguir y 


65  Rescher, Nicolás. La Racionalidad. Madrid, Editorial TECNOS S.A., Primera edición en español, 1993, p. 223. 
(Traducción de Susana Nuccetelli de la edición en inglés Rationality. A Philosophical Inquiry into the Nature and the 
Rationale of Reason, Oxford University Press, 1988). 
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que da solución al caso. Hay premisas jurídicas y premisas descriptivas particulares 


que darán como resultado una conclusión jurídica particular. 


De este tipo de razonamiento hay varias manifestaciones y es el tipo de recorrido que 


se haga en las premisas las que determinan algunos tipos de razonamientos, así 


“.. Este nexo o vínculo de unión entre el antecedente y el consiguiente, o como también 
hemos dicho, el recorrido legítimo del primero al segundo, puede seguir dos sentidos 
o direcciones opuestas. Puede, en efecto, partir de verdades o juicios generales para 
descubrir otra verdad o inferir un nuevo juicio, más particulares, o sea, descender de 
unos conocimientos generales a otros particulares; o puede, por el contrario, partir de 
verdades o juicios particulares para alcanzar otros más generales, esto es, ascender de 
unos conocimientos particulares a Otros generales. En el primer supuesto tenemos el 
razonamiento deductivo o simplemente deducción, cuyo antecedente es más general 
que el consiguiente; en el segundo, el razonamiento inductivo, o inducción, en el cual, 
por el contrario, el antecedente es más particular que el consiguiente, que infiere una 


ley general de una pluralidad de datos particulares... »66, 67 


Si bien es cierto que el análisis de los diversos tipos de razonamientos es objeto 


de grandes y profundos estudios por parte de la lógica, la filosofía de la lógica, 


la metodología científica, la filosofía de la ciencia y la epistemología en general, 


tal análisis no se presentado como altamente interesante y si lo ha sido, ha pasado 


desapercibido en el campo jurídico%, 


Si acaso el estudio o la aplicación de los diversos tipos de razonamientos ha sido 


objeto de mención en alguno que otro punto de la discusión doctrinal, como cuando 


se trata de subsumir 10) recalcar la semejanza de diversos casos a resolver, ello es 


66 Mans Puigarnau, Jaime, Lógica para Juristas, Barcelona, Editorial BOSCH S.A., no indica edición, 1978, p. 79. 


67 "Los razonamientos se dividen tradicionalmente en dos tipos diferentes: deductivos e inductivos. Aunque tod 
razonamiento lleva implícita la afirmación de que sus premisas ofrecen una evidencia de la verdad de su conclusión, 
solamente los razonamientos deductivos pretenden de sus premisas que ofrezcan evidencias concluyentes. En el 
caso de los razonamientos deductivos, se usan los términos técnicos “válido” e “inválido” en lugar de “correcto 
e “incorrecto”. Un razonamiento deductivo es válido cuando sus premisas ofrecen un fundamento seguro para 
conclusión, esto es, cuando las premisas y la conclusión están relacionadas de tal manera que es absolutament 
imposible que las premisas sean verdaderas sin que la conclusión también lo sea. Todo razonamiento deductivo es 
válido o inválido y es tarea de la lógica deductiva aclarar la naturaleza de la relación existente entre las premisas 
la conclusión en un razonamiento válido, para permitirnos de este modo discriminar entre los razonamientos d 


o) 


a 
e 


Y 
e 


uno u otro tipo...” Copi, Irving M. Introducción a la Lógica. Buenos Aires, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 
Quinta Edición en español, 1967, p. 22 (Traducción de Néstor Míguez de la edición en inglés Introduction to Logic, 


New York, The Macmillan Company, 1953). 


“Un razonamiento inductivo, en cambio, no pretende que sus premisas ofrezcan una evidencia total de la verdad 
de su conclusión, sino solamente que ofrezcan cierta evidencia de ella. Los razonamientos inductivos no son válidos 
o inválidos en el sentido en que estos términos se aplican a los razonamientos deductivos. Claro está que pueden 
estimarse como mejores o peores los razonamientos inductivos, según el grado de verosimilitud o probabilidad 


que sus premisas confieran a sus conclusiones...” Ibid., pp. 22-23. 


68 Ello puede atestiguarse con la escasa publicación de libros de lógica jurídica, en comparación con la enorme 
cantidad de libros de lógica básica para filosofía, matemática o computación. La proporción puede ser de 1/100 


aproximadamente. 
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para reformular la creación de algunas normas jurídicas (como los procedimientos 
inductivos por ejemplo en la sociología jurídica) o para entresacar el sentido jurídico 
de las normas inferiores provenientes de las supremas (subsumir los hechos), etc. 


En realidad, pocas son las preocupaciones serias por investigar los usos de los di- 
versos tipos de razonamientos en el campo jurídico%?, Y es que tal vez ello se deba, 
a la creencia de que tales estudios no son necesarios para la inmediata y práctica 
resolución de todos los problemas que se plantean en la actividad jurídica. Y esta 
creencia tiene parte de cierto pero no en su totalidad. 


Efectivamente para el juez o jueza no tiene utilidad ni pertinencia, el control estricto 


de la aplicación de razonamientos inductivos/? en la solución de los conflictos o la 


aplicación del Derecho. El juez (a) no busca por medio de la inducción las normas 
Jurídicas, ya que a él se le presentan como dadas. El juez (a) no busca por medio 
de la inducción los posibles hechos que ocurrieron del caso porque a él le son dados 


(entiéndase probados), sobre los cuales tiene que resolver, o sea, dar la orden res- 


pectiva para dar un tratamiento normativo específico?!. 


Razonar: ¿interpretar o combinar? 


Técnicamente hablando no es igual una interpretación que un razonamiento, dado 
que toda interpretación es una sustitución de palabras??, mientras que la lógica 
se encarga de la combinación de palabras”, y sustituir y combinar son acciones 
completamente distintas: 


69 En realidad el interés a veces a provenido de otros profesionales interesados en el supuesto razonamiento 
jurídico, como son los filósofos, lingüistas y eventualmente sociólogos del conocimiento. Aún así no hay que 
descartar valiosos aportes como Aarnio, Aulis. Óp. cit., Atienza, Manuel. Las Razones del Derecho. Madrid, Centro 
de Estudios Constitucionales, Primera reimpresión, 1993, 268 p.; Guibourg, Ricardo A, Ghigliani, Alejandro M 
y Guarinoni, Ricardo V. Introducción al conocimiento jurídico, Buenos Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo 
Depalma S.R.L., no indica número de edición, 1984, 224 pp.; Perelman Chaim. La Lógica Jurídica y la Nueva Retó- 
rica, Madrid, Editorial CIVITAS S.A., Reimpresión, 1988, 255 p. (Traducción de Luis Diez-Picazo de la edición en 
francés " Logique Juridique. Nouvelle rhétorique, París, Jurisprudence Generale Dalloz, 1976). 


70 Véase un excelente estudio sobre la inducción por parte de Strawson, P.F., Introducción a una teoría de la lógica, Bue- 
nos Aires, Editorial Nova, 1969 (Traducción del original en inglés Introduction to logical Theorie, Londres, Methuen 
& Co. Ltd., 1963) 


71 Lo que sí podría ser objeto de estudios inductivos son las soluciones que, a los casos similares, les da el juez (a) 
reiteradamente, y es lo que en el campo jurídico se llama el criterio jurisprudencial. Sí es relevante para señalar el 
modo en que se ha de resolver un caso. Es relevante la manera como al operador jurídico conforma la solución de 
un caso, cuando no tiene las posibles y claras soluciones del caso y tiene que averiguar cómo se le ha dado solu- 
ción a otros similares casos. Así es como sí pueden entrar en juego los procedimientos de razonamiento inductivo. 
En el estudio concreto de los hechos que, en diversos casos, se han presentado para la respectiva consecuencia 
jurídica y hasta en la norma concreta que regula el caso. Recalco “pueden” si es que el juez (a) quiere darle una 
fundamentación más o menos seria a su conclusión, porque puede igualmente irse por otro rumbo y hacer caso 
omiso a este tipo de inducción. 


72 González Solano, Semiótica jurídica...Óp. cit. 


73 Uso figurado, dado que es propiamente enunciados. 
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l. En una sustitución se toma una palabra y se cambia por otra; en este primer caso 
se tiene una palabra que quita el lugar de otra palabra previamente existente; 
mientras que 

2. en una combinación se toman dos o más palabras y se vinculan (unen o juntan) entre 
sí por medio de un tercer elemento denominado conectador. 


Como se observa, en el primer caso, acontece como lo que ocurre en el campo 
de la física, que un objeto no puede ocupar el mismo espacio de otro objeto, así 
ante la presencia de una palabra no puede existir otra palabra en el mismo lugar, 
sino que alguna desplaza la otra. Eso sucede con la interpretación: por ejemplo 
la frase “mayores de edad” cuando se interpreta es sustituida por la frase “per- 


sonas que han cumplido 18 años””. 


Mayor | | Í [] Persona 
de edad de 18 años 


Mientras tanto, en una combinación, no hay una sustitución de palabras, sino una 


i . P . “ . w ” 
unión, una vinculación entre palabras. Por ejemplo, la frase menor de quince anos 


se vincula con la frase “persona absolutamente incapaz”? i 


Menos 
Incapaz 


de I5 años 


Así, en realidad, sustituir y combinar son dos procesos distintos, ya que uno es 
quitar una palabra o frase para colocar otra, mientras que combinar es crear una 
nueva frase que surge a raíz de dos anteriores palabras, frases o nociones. 


74 Código Civil, Art. 37. 


75 Ibíd., Art. 38, la frase completa es: “persona absolutamente incapaz para obligarse por actos o contratos que perso- 
nalmente realice, salvo lo dispuesto sobre matrimonio”, se abrevió el ejemplo para efectos prácticos y pedagógicos. 
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La frase “mayores de edad” fue sustituida [interpretada] por “personas que tienen 
18 años de edad”. Mientras que la frase “menores de quince años” se unió a la frase 
“absolutamente incapaz” para crear una tercera frases que es que los menores de 
edad son personas absolutamente incapaces [para celebrar actos o contratos]. 


Por lo que inicialmente no es posible sustituir una palabra mediante la combinación 
de palabras, la combinación no quita palabras sino que las une para crear una ter- 
cera. Mientras que la sustitución sí quita una palabra para dejar otra en su lugar, 


aquí no hay combinación, sino cambio. 
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Ejercicio 19 


Tipos de notificaciones de los documentos en un proceso judicial 


Físicas 
|. Personales 
Jurídicas 
2. Domicilio Físicas 
procesal o jurídicas 


|. No señaló medio 
o lugar 

2. Medio imposible 
de notificar 


3. Automática 


Apersonamiento: 
- en persona O 


- En persona 
- Casa de habitación 
Domicilio contractual 


- Personalmente al 
apoderado 

- Casa de habitación del 
apoderado 

- Domicilio contractual 

- Sede social 

- Agente residente 


Medio 
y lugar señalado 


Lugar señalado: 

- permanece cerrado 
- impreciso 

- incierto 

- inexistente 


Incidente de Nulidad: 
- Notificación defectuosa 
* La parte queda notifi- 


|. La primera resolución para el 
notificado en cualquier clase 
de proceso 

2. Traslado de la demanda 

3. Confesión o reconocimiento 
de documento como medida 
cautelar 

4. Sentencia de primera instan 
cia al demandado rebelde 

5. Auto ordena remate 

6. Resolución que curse acción 
civil 

7. Evitar indefensión 

8. Lo exija la ley 


Todos los demás 
pronunciamientos 


Se tiene por notificada 
24 horas después de dictada. 


Se acoge: 
- No se ordena notificar 
- Plazo corre desde la presen 


4, Realizada ; cada “de nuevo” a partir tación 
escrito adn ; 
; de la presentación del in- No se acoge: 
- sin estar notificado `. E 
cidente y corre de nuevo - Notificación válida 
el plazo. - Plazo corrió desde antes 
5. Edictos Demanda sin notificar Curador procesal 
|. Juan interpone una demanda contra Pedro, ¿cómo debe ser notificado de ella? 


2. Juan 
notificado de ella? 


3. Juan 


trat 
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solicita a un juez una confesional como prueba anticipada contra Pedro. ¿Cómo debe ser 


interpone una demanda en la cual solicita una prueba confesional contra Pedro. Se da 
traslado de la demanda, contesta Pedro, no hay conciliación y se procede a ir a la fase demos- 
iva. ¿Cómo debe ser notificado de la confesional? 


4, 


X 


J 


10. 


uan interpone una demanda contra Pedro quien es notificado personalmente de ella pero no contesta, 
sigue el proceso y se da sentencia de primera instancia. ¿Cómo debe notificársele la sentencia? 


. Juan interpone una demanda contra Pedro de un proceso ejecutivo simple, el auto que ordena 


remate, ¿cómo debe ser notificado? 


.Juan interpone una demanda contra Pedro de un proceso hipotecario, el auto que ordena 


remate, ¿cómo debe ser notificado? 


uan interpone una demanda contra Pedro de un proceso prendario, el auto que ordena remate, 
¿cómo debe ser notificado? 


. Juan interpone una demanda contra Pedro y es notificado de ella personalmente mientras viaja 


en un bus. Pedro alega que fue mal notificado dado que debió ser en su casa de habitación. 


Uan interpone una demanda contra Pedro y es notificado de ella personalmente en su lugar 
de trabajo. Pedro alega que fue mal notificado dado que debió ser en su casa de habitación. 


Uan interpone una demanda contra Pedro y es notificado de ella en su lugar de trabajo cuando 
el no se encontraba presente. Pedro alega que fue mal notificado dado que debió ser en su 
casa de habitación. 


||. Juan interpone una demanda contra Pedro y es notificado de ella en su casa de habitación 


mientras él se encontraba en el trabajo. Pedro alega que fue mal notificado dado que debió 
ser en su lugar de trabajo. 


12. Juan interpone una demanda contra Pedro y es notificado de ella personalmente mientras 


13. 


14. 


IS. 


16. 


estaba en un bar completamente ebrio. Pedro alega que fue mal notificado dado que debió 
ser en su lugar de trabajo. 


Juan interpone una demanda contra Pedro y es notificado de ella personalmente en la calle. Pedro 


alega que fue mal notificado dado que no consta su firma de recibido en la notificación. 


uan interpone una demanda contra Pedro y es notificado de ella en su lugar de trabajo, mientras él 
se encontraba en la casa. Pedro alega que fue mal notificado dado que debió ser personalmente. 


uan interpone una demanda contra Pedro S.A. y es notificada de ella personalmente a un 
socio que iba en un bus y la recibió. Pedro S.A. alega que fue mal notificado dado que debió 
ser personalmente al apoderado generalísimo. 


uan interpone una demanda contra Pedro S.A. y es notificada de ella en la casa de habitación del 
apoderado, mientras el apoderado estaba de gira por medio de su esposa que la recibió. Pedro 
S.A. alega que fue mal notificado dado que debió ser personalmente a su apoderado. 


17, Juan interpone una demanda contra Pedro S.A. y es notificada de ella al dejarla en la recepción 


de la sede social que consta en la escritura de la sociedad en el Registro Público. Pedro S.A. 
alega que fue mal notificado dado que debió ser personalmente a su apoderado. 


18. Juan interpone una demanda contra Pedro S.A. y es notificada de ella a través de un abogado 


que es el agente residente. Pedro S.A. alega que fue mal notificado dado que debió ser per- 
sonalmente a su apoderado. 


19. Juan interpone una demanda contra Pedro y es notificado de ella en la casa de habitación mientras 


él se encontraba de gira. Pedro interpone incidente de nulidad de la notificación porque debió ser 
personal. ¿A partir de qué momento corre de nuevo el plazo para contestar la demanda? 


20. Juan interpone una demanda contra Pedro. Pedro interpone incidente de nulidad de la notifi- 


cación, el cual es declarado con lugar. Sabe usted el motivo de dicha declaratoria. 
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21. Juan interpone una demanda contra Pedro S.A. y es notificada en la casa de habitación del 
apoderado mientras él se encontraba de gira. Pedro, el apoderado, interpone incidente de 


nulidad de la notificación porque debió ser personal. Se debe declarar con lugar o sin lugar el 
incidente. 


22. Juan interpone una demanda co 
en su casa de habitación. Pedro 
porque debió ser en la sede soc 


de q 


ntra Pedro S.A. y es notificada personalmente a su apoderado 
, apoderado interpone incidente de nulidad de la notificación 


lal. Se debe declarar con lugar o sin lugar el incidente. ¿A partir 
ué momento corre de nuevo el plazo para contestar la demanda? 


23. Juan interpone una demanda cont 


ra Pedro S.A. Pedro, el apoderado, interpone incidente de nulidad 
de la 


notificación, el cual es declarado con lugar. Sabe usted el motivo de dicha declaratoria. 


24. Juan interpone una demanda contra Pedro. Pedro, el apoderado, interpone incidente de nulidad 


de la notificación. El plazo se confirma que empieza a correr a partir de la dicha interposición. 
¿Sabe usted el motivo del nuevo plazo? 
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Análisis de los ejemplos N° 1 y N° 2: la deducción: 


l 2 3 4 5 6 
Deducción Deducción Abducción | Abducción 2 
Regla Regla caso caso resultado resultado 
caso resultado Regla resultado Regla caso 
resultado caso resultado Regla caso Regla 


Los ejemplos N° 1 y N! 2, aparentar ser claros ejemplos de la aplicación de proce- 
dimientos deductivos en el campo jurídico, pero su utilización práctica es comple- 


tamente irreal, inverosímil e imposible. 


Al juez o jueza no le llega a su mente la regla para aplicar a un caso concreto, antes 
del conocimiento del caso mismo (ejemplo N° 1). 


Pensemos en el caso anterior. ¿Cómo sería posible que el juez o jueza sepan pre- 
viamente que deben aplicar el artículo 216 del Código Penal a un caso de estafa, 
si no saben si el caso precisamente es una estafa o no? Si no sabe que fue lo que 
hizo la persona. Más aún, cuando puede acontecer que en unos casos se aplique ese 
artículo y en otros casos no. 


Eso jamás es así, dado que es ilógico pensar que el juez o jueza sepan antes de co- 
nocer el caso, qué norma jurídica deben aplicar, si precisamente no conocen el caso. 


Es una clara contradicción. 


Y pretender hacer eso, suena hasta extraño, dado que es como ver el juez (a) una clara 


intención de aplicar una norma a una persona, sin importarle lo que haya hecho o no 


haya hecho. Quiere simplemente sancionar por sancionar”, 


Ese ejemplo tiene sentido en un proceso posterior de redacción de la sentencia, 
donde para darle una apariencia lógica al documento, se sigue ese patrón, pero el 
proceso mental como tal es imposible llevarlo a cabo así. 


76 Es como saber que voy a sancionar a una persona por homicidio, sin saber que ha hecho, y tratar de que sus actos 
sea lo que fuere que hizo o no hizo, entren como homicidio. En casos extremos la subjetividad, parcialidad, mala 
intención o corrupción posiblemente motiven el uso de este procedimiento. Pero aquí el juez (a) no estaría pen- 
sando lógicamente, sino que la lógica estaría al servicio de las incorrectas y eventualmente inmorales intenciones 
del juez (a). Pero no niego que ha sucedido, sucede y sucederá, pero espero que en menor medida de lo que hasta 
yo mismo creo. 
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l 2 3 4 5 6 


Deducción Deducción Abducción | Abducción 2 
Regla Regla Caso Caso Resultado Resultado 
Caso Resultado Regla Resultado Regla Caso 

Resultado Caso Resultado Regla Caso Regla 


El ejemplo N° 2 difiere del primero, en el hecho de que al igual que los ejemplos N? 5 
y N? 6, son utilizados como para adivinar qué fue lo que pasó en el proceso. 


Así si se afirma que “Toda persona que mate a otra será penada de 12 a 18 años. Juan 
será penado de 12 a 18 años”, para obtener que “Juan mató a una persona”, ello puede 
conducir muy posiblemente a un error, ya que hay otros delitos con la misma pena y 
no quiere decir que siempre que se tenga esa pena, sea porque se mate a otra persona. 
Es una falacia del consecuente. 


De igual manera, el ejemplo N.° 2 como el ejemplo N.° 1 no son modelos realistas 
para describir la resolución de un conflicto jurídico: primero por anticipar una re- 
gla que se va a aplicar, sin conocer el caso (ejemplo N° 1); o bien conjetura el caso, 
teniendo de antemano el resultado (ejemplo N° 2). 


Específicamente sobre la posibilidad misma de considerar la aplicación de la de- 
ducción en el campo jurídico ya desde Kelsen?” se dice que la sentencia que un juez 
dicta en el marco de la ley que aplica, no es el resultado de una conclusión deductiva 
de las premisas fácticas y normativas en que funda su decisión. 


Estimo que Kelsen tiene razón. Efectivamente no hay un proceso deductivo entre 
las premisas y la conclusión para insertar en la sentencia. Pero ello se debe al marco 


“conceptual” utilizado por él. 


Él parte de la “lógica” de las proposiciones descriptivas y obviamente allí no tiene 
cabida la utilización de normas (ya que estás no describen sino que ordenan); en 
ese sentido ni siquiera se puede pensar que una orden contenga un conjunto de 
órdenes y que la conclusión sea un subconjunto o un elemento de ese conjunto, 
dado que bien es sabido que las mismas reglas de inferencias de la lógica tradi- 
cional no podrían dar fiel cumplimiento ni fiel descripción del proceso de decisión 


de un caso. 


77 Kelsen, Hans. La Teoría Pura del Derecho. Introducción a la problemática científica del Derecho. México, Editora Nacional. 
1981, p. 135: “...la tarea de extraer de la ley la sentencia justa o el acto administrativo justo, es esencialmente la misma 
que crear dentro del marco de la constitución las leyes justas. Así como de la constitución no pueden extraerse leyes 
justas por interpretación, tampoco pueden extraerse de la ley, por interpretación, sentencias justas...” 
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Basta por ejemplo tomar el supuesto de que las premisas (sean los hechos o la nor- 
ma) sean falsas o no vigente, y con ellas obtener además una conclusión igualmente 
falsa, para tener una deducción válida y correcta. Dado que se ha demostrado que 
la tabla de verdad (posibilidades de validez) de un razonamiento (en ese caso el uso 
del condicional) muestra la siguiente forma: 


“u » $ 
p” es la premisa 
“q” es la conclusión 


P2q 

v v válida 

f v válida 

f f válida 
v f inválida 


Por lo anterior, y como una demostración de reducción al absurdo, se demuestra 
que si aceptáramos (a diferencia de Kelsen) que la lógica estándar sí se puede usar 
en el campo jurídico, se produciría una grave contradicción, ya que validaría lo 
que para cualquier abogado es absolutamente imposible validar: una sentencia 
donde se presente las premisas (hechos o normas) falsas y la conclusión pueda 
ser verdadera o falsa (no importa cual) y aún así la “deducción” o razonamiento 
seguiría siendo válido. 


Por lo anterior, y bueno, por muchas otras razones, se han inventado otras formas 
de representar ese paso de las premisas a la conclusión, como hace la lógica modal 
y su concepto de implicación material, o la lógica de las normas (trasformando las 
proposiciones normativas en descriptivas), lógica intensional, lógica epistémica, ló- 
gica deóntica, lógica paraconsistente, lógica de la relevancia y otras lógicas que no 


tengo espacio para enumerar”, 


Aún así creo que ya el asunto está resuelto desde hace bastante tiempo. Porque 
efectivamente, por un lado tenemos un hecho real y es la forma práctica y efectiva de 
resolver un caso: hay unas premisas (hechos y normas) y se obtiene una conclusión 
(la decisión). Para ello inicialmente se trató de meter ese modelo en las formas de 


pensar que explica la lógica tradicional, pero ello no sirvió. 


78 Véase Palau, Gladys. Introducción filosófica a las lógicas no clásicas. Barcelona, Editorial Gedisa S.A., 2002. 
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El mismo Kelsen por conceptuar ese tipo de lógica (y aún conocimientos desarrollos 
posteriores de otras lógicas normativas) siempre fue opositor a ello. Y en parte tenía 
mucha razón, por el hecho de que le pongamos cuernos, cola y cascos a un animal este 
no tiene siempre que ser un toro, puede ser un alce, un ciervo, un venado, etc. 


Por lo cual, también es menester descartar los ejemplos N° 1 y N°! 2, es decir, los 
procedimientos deductivos, como posibles modelos para describir la solución de 


conflictos en el campo jurídico. 
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Ejercicio 20 


Conteste las siguientes preguntas: 


Simulación de delito (Código Penal) 


Artículo 318: “Se impondrá prisión de un mes a dos años, al que falsamente afirmare ante la 
autoridad que se ha cometido un delito de acción pública o simulare los rastros de ese con el 
fin de inducir a la instrucción de un proceso para investigarlo.” 


a) Ordene correctamente la expresión. 


b). Analice cómo y de cuántas maneras se comete el delito, 


Regla de interpretación del Código Procesal Penal. 


Artículo 2. “Deberán interpretarse restrictivamente las disposiciones legales que coarten la libertad 
personal o limiten el ejercicio de un poder o derecho conferido a los sujetos del proceso.” 


a) Ordene correctamente la expresión. 
b) Analice cuándo se usa la norma, redacte la norma opuesta. 


c) ¿Cuántas opciones (combinaciones) de “disposiciones legales” pueden interpretarse 
restrictivamente? 


Favorecimiento personal (Código Penal) 


Artículo 320: “Será reprimido con prisión de seis meses a dos años, al que, sin promesa 
anterior al delito, ayudare a alguien a eludir las investigaciones de la autoridad o a subs- 
traerse a la acción de esta u omitiere denunciar el hecho estando obligado a hacerlo.” 


a) Ordene correctamente la expresión. 
b) Analice cómo se comete el delito, redacte la norma opuesta. 


c) ¿De cuántas maneras posibles se puede cometer este delito? 


Falso testimonio (Código Penal) 


Artículo 314: “Será reprimido con prisión de uno a cinco años, el testigo, perito, intérprete 
o traductor que afirmare una falsedad o negare o callare la verdad, en todo o en parte, en 
su deposición, informe, interpretación o traducción, hecha ante autoridad competente.” 


a) Ordene correctamente la expresión. 

b) Analice cómo se comete el delito, redacte la norma opuesta. 

c) ¿De cuántas maneras posibles un testigo puede cometer este delito? 

Artículo 16 de la Ley General de la Administración Pública: “En ningún caso podrán dictarse 


actos contrarios a la reglas unívocas de la ciencia o la técnica, o a principios elementales de 
justicia, lógica o conveniencia”. 
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Un abogado dijo: “Si no pueden dictarse actos contrarios a la ciencia y la lógica, esto quiere 
decir, que deben dictarse los actos que sean conformes y coherentes con la lógica y la ciencia. 
Esto quiere decir, entonces, que es obligatorio dictarlos de conformidad a ellos (lógica y ciencia), 
de lo contrario, serían nulos. Quiere decir, también, por ende que los postulados de la lógica y 
la ciencia, se vuelven de obligatorio acatamiento, y por lo tanto, también se vuelve jurídico, ya 
que no puede dictarse un acto contrario a ellos. Resumen: la lógica y la ciencia también forma 
parte del sistema normativo y sus postulados son normas jurídicas. 


La abducción 


El estudio de la abducción”? en el campo jurídico no ha sido muy abordado por la h- 


teratura jurídica actual9%, Inclusive la literatura científica8! al respecto, la aborda muy 


sumariamente, y entre ello puede destacarse el libro de Rescher32, y más recientemente 


por Magnani5 y Aliseda-Llera9%. Por lo que trataremos de dar una posible explicación 


de este proceso en el campo jurídico. 


Anteriormente había escrito algo muy sencillo sobre la abducción en el campo 


jurídico. No sé si tal vez por la novedad3, o el poco interés en ese momento, o más 


bien, por lo extenso que podía llegar a ser la investigación, fue que no quise ni pu- 


de abordar la totalidad de su conceptuación y estructura. Allí, hablando sobre la 


prueba indiciaria indiqué que: 


79 


80 


8l 


82 


83 


84 


85 


86 
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“..La prueba indiciaria es el dato obtenido por el juez mediante (de modo pre- 
ponderante aunque no se excluye la obtención de datos, mediante otros tipos de 
razonamientos como el deductivo, analógico) el despliegue de un tipo de razona- 
miento concreto, denominado abducción?” Así la prueba indiciaría es el dato y 


el medio de prueba es el razonamiento. 


Según el Diccionario de la Lengua Española de la Real Académica Española, Madrid, XXI edición, 2001: *... 
abducción. (Del lat. abductlo, -Õnis, separación). 1. f. Movimiento por el cual un miembro u otro órgano se aleja 
del plano medio que divide imaginariamente el cuerpo en dos partes simétricas. Abducción del brazo, del ojo. 2. f. 
Supuesto secuestro de seres humanos, llevado a cabo por criaturas extraterrestres, con objeto de someterlos a 
experimentos diversos en el interior de sus naves espaciales. 3. f. Fil. Silogismo cuya premisa mayor es evidente y la 
menor menos evidente o solo probable...” Nuestro trabajo se centra en la tercera de las definiciones. 


Sobre posibles aplicaciones en el campo jurídico, véase Bonorino, Pablo Raúl, "Sobre la abducción", en Doxa. Cua- 
dernos de filosofía del Derecho, Alicante, Universidad de Alicante, Número 14, 1993, pp. 207- 241 


Dictionary of Cognitive Science. Olivier Houdé editor, New York, Psychology Prees, LTD, 2004, pp. 167-168.; Von 
Eckardt, Barbara. What ls Cognitive Science? Massachusetts. Massachusetts Institute of Technology. 1993. También 
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En la práctica se le presenta al juez o jueza en el expediente, una serie de ele- 
mentos físicos (objetos o materiales específicos) o intelectuales (frases, contextos, 
simbolismos) que fueron hallados o aportados por las partes y supuestamente 
tienen alguna importancia para demostrar la existencia de un hecho. Pero es el 
juez el que tiene que ESTABLECER un vínculo entre tales elementos para ob- 
tener un dato que demuestre la existencia de ese hecho. El problema es cómo se 
ESTABLECE la vinculación entre un resultado concreto (que es la conclusión 
del razonamiento) y los casos particulares aislados (que es la premisa menor) para 
obtener regla general [nuevo dato] que explique aquel resultado como caso de esa 


regla. Para luego desprender esa regla como DATO...” 88 


En ese momento, debo reconocer que no comprendía realmente los alcances cognoscitivos 


de este procedimiento, no solo para su uso en la determinación de la prueba indiciaria*”, 


89 


sino en realidad, para los eventuales procesos de obtención de una conclusión jurídica. 


Figuras afines: deducción, inducción, analogía 


Analicemos los siguientes razonamientos: 


88 


89 
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a) Todos los abogados son licenciados en Derecho 
Juan es abogado, por ende 
Juan es licenciado en Derecho. 


b) Juan es abogado 
Juan es licenciado en Derecho, por ende 
Todos los abogados son licenciados en Derecho 


Las dificultades ofrecidas por este tipo de razonamiento son básicamente dos: una es la concerniente a la acep- 
tación que tenga el vínculo entre los enunciados entre sí; y otra es la relativa a la aceptación que tenga el vínculo 
establecido entre el dato obtenido y los hechos que pretende explicar. Esa aceptación será dada solamente 
por el grupo de personas conocedoras del tema o de otras situaciones análogas. Ya que en último término es 
la experiencia la que dicta la verosimilitud de tales vínculos. Aunque sea, al fin y al cabo, la aceptación de los 
conocedores de la materia la que determine su validez o no (esto último no ofrece ningún problema si en dicho 
grupo se determina con claridad sobre lo que se está o no de acuerdo), sí se conoce el mecanismo de la abducción, 
se conocerá el tipo enlaces proposicionales que este razonamiento tiene, para obtener prueba. Así en un contexto 
científico jurídico, se puede establecer con claridad, si de tales pruebas o datos, se pueden desprender o no, de 
tales ¡laciones, y tener un mayor control de ellas. 


“...En el campo jurídico se hacen constantemente este tipo de inferencias, las cuales básicamente se les encubre 
con otro tipo de nombres que confunden a cualquier persona que intente evaluar este razonamiento o sus resul- 
tados. Puede ser que en lo fundamental, dos operadores jurídicos que conocen el mecanismo, logren comparar 
resultados y tratar de establecer ciertos patrones comunes para una obtención normal de resultados. Pero entre la 
maraña de los términos como “indicios”, “presunciones”, “evidencias”, “conjeturas”, “hipótesis”, “pruebas”, “datos”, 
“informes”, “símbolos”, “sospechas”, etc., la indeterminación del como-llamarle-a-cada-cosa tiende a establecer 
una amplísima confusión de los términos utilizados, y de los controles de dichos mecanismos, estorbando cualquier 
intento de llevar a cabo, procesos inferenciales racionales o científicos que se quieran efectuar en el campo jurí- 
dico...” Ibid; p: 97. 


b') Juan es abogado 
Juan es licenciado en Derecho, por ende 
Todos los licenciados en Derecho son abogados 


El razonamiento a) es un razonamiento deductivo válido, donde se utilizó una 


regla denominada modus ponens. 


El razonamiento b) es una abducción con conclusión verdadera. Efectivamente es 


cierto que todos los abogados son Licenciados en Derecho. 


El razonamiento b”) es una abducción con conclusión falsa. No es cierto que todos 
los Licenciados en Derecho sean Abogados. 


No se piense que los ejemplos b) y b') pudieran ser inducciones ya que en realidad 


las inducciones tendrían el siguiente esquema: 


c) Juan es abogado y licenciado en Derecho 
Marco es abogado y licenciado en Derecho 
Ana es abogada y licenciada en Derecho 
María es abogada y licenciada en Derecho, por ende, probablemente 


Todos los abogados son licenciados en Derecho y viceversa 


Puedo falsear la conclusión preguntando: ¿Hay abogados que no sean licenciados 


en Derecho? R/ No. 
O bien, ¿hay licenciados en Derecho que no sean abogados? R/ Sí, 


Así organizo la conclusión como un condicional, y no como una equivalencia. 


Licenciados 
> 
en Derecho 


» Abogados 


En la inducción requiero una serie de casos (eventualmente infinitos) para establecer 


tentativamente una conclusión genérica. 


90 En Costa Rica, abogado (a) es la persona que obtuvo una Licenciatura en Derecho y está incorporado al Colegio 
de Abogados. Si no está incorporado aún, no es abogado, pero si es Licenciado en Derecho. 
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Inicialmente en la abducción, tal serie de casos no se tienen a mano. Precisamente 
solamente se tiene uno solo (un caso o un resultado) que Juan sea abogado y 
Licenciado en Derecho) al cual se le debe otorgar una explicación que justifique 
ese caso y resultado (¡conjeturo!, ¿será que todos los abogados son Licenciados en 
Derecho y viceversa?). 


Es decir, se plantea una especie de solución a una adivinanza. Se debe de adivinar?! 


bajo que regla se subsumen los casos y resultados descubiertos. Se conjetura con 
pocos datos, la existencia de una totalidad (o generalidad) ordenada que justifica 
esos pocos datos; pero que además justificará cualquier otro dato exactamente igual 
a futuro. 


Así si se encuentra otro abogado o abogada, se sabrá que es licenciado en Derecho, 


sin tener que verificar nada más. 


La abducción no es una analogía”. Ya que en la primera, apenas se está construyendo 


el silogismo (ya que como destaca su raíz latina) están separados sus enunciados. 


En la analogía, se requiere que exista un silogismo ya construido para poder compa- 
rar sus casos, y ver la posibilidad de plantear una similitud, entre ellos para darles 


un mismo resultado. 


Regla 


Caso A Caso B 


Resultado 


Por ejemplo: 


d) Veo que Juan quiere ingresar un perro en el restaurante y se lo prohíben, abduzco 
por ende que “Se prohíbe el ingreso de perros en el restaurante”. 


91 Según el Diccionario de la Lengua Española de la Real Académica Española: *...adivinar. (Del lat. addivináre). 1. tr. 
Predecir lo futuro o descubrir lo oculto, por medio de agúeros o sortilegios. 2. tr. Descubrir por conjeturas algo 
oculto o ignorado. 3. tr. Acertar lo que quiere decir un enigma. 4. tr. Acertar algo por azar. 5. tr. Vislumbrar, distin- 
guir. A lo lejos adivinó la silueta del castillo. U. t. c. prnl...” 


92  "“...analogía. (Del lat. analogía, y este del gr. 4vadoyla, proporción, semejanza).!. f. Relación de semejanza entre 
cosas distintas.2. f. Razonamiento basado en la existencia de atributos semejantes en seres o cosas diferentes.3. f. 
Biol. Semejanza entre partes que en diversos organismos tienen una misma posición relativa y una función parecida, 
pero un origen diferente.4. f. Der. Método por el que una norma jurídica se extiende, por identidad de razón, a 
casos no comprendidos en ella.5. f. Gram. Semejanza formal entre los elementos lingüísticos que desempeñan 
igual función o tienen entre sí alguna coincidencia significativa.6. f. Ling. Creación de nuevas formas lingüísticas, O 
modificación de las existentes, a semejanza de otras; p. ej., los pretéritos tuve, estuve, anduve se formaron por 
analogía con hube...” Diccionario de la Lengua Española de la Real Académica Española, Madrid, XXI edición, 2001. 
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e) El razonamiento sería: 


“El ingreso de perros en el restaurante es prohibido” 
Juan intenta ingresar un perro al restaurante, por ende 


Se lo prohíben 


f) Una analogía es: Juan quiere ingresar un mono al restaurante, ¿se lo prohibirán? 


La respuesta dependerá simplemente de si el mono es considerado como un perro 
o en la categoría? de “animales” como lo es el perro. Obsérvese aquí que no hay 
abducciones de ningún tipo, ni deducciones, y ni siquiera inducciones aplicables. Es 
un problema semántico. Un problema de interpretación y conceptos. 


i) Interpreto la palabra “perro” como el mamífero doméstico de la familia de los 
cánidos (con lo cual el mono no es cánido y sí puede entrar al restaurante) 


11) o bien interpreto la palabra “perro” como cualquier tipo de animal distinto 
al humano (con lo cual el mono no entra al restaurante) 


Si creo i) y el mono no es considerado animal, no se aplica ni d) ni e), Entra el 
mono. 

Si pasa 11) y se considera como cualquier otro animal, se aplica la regla abducida en 
d), y el razonamiento en e). No entra el mono. 


Aún así no puedo obviar que existe un sentido también de analogía que a veces 
puede confundirse con la abducción y que eventualmente puede dar pie a pensar 
en alguna similitud, entre estas dos figuras. 


Así por ejemplo: 


Cl: Hay una bala encontrada en un cadáver que tiene una serie de características x. 
C2: En otro cadáver se encontró otra bala con las mismas características x. 


Conclusión: Es probable que fuera la misma arma. 


93 Alemán Pardo, Anastasio. Teoría de las categorías en la filosofía analítica. Madrid, Editorial Tecnos S.A., 1985. 


94  *...El criterio en esta cuestión, tan esencial para la práctica, no se halla en la figura deductiva en cuanto tal, sino en 
la definición del círculo de semejanza correspondiente al caso. según como se lo trace, de manera más o menos 
estrecha, podrán sacarse más o menos conclusiones análogas. Pero sin una definición precisa de sus límites no 
pude concluirse nada. Por otra parte, para los objetos más diversos es factible definir un círculo de semejanza, 
con solo que haya entre ellos cualquiera igualdad parcial. El caso extremo sería, por ejemplo, la semejanza de dos 
cosas respecto de su propiedad de ser objetos. Así que es decisivo el punto de vista que se adopte. No se da, 
pues, más restricción que la impuesta por la finalidad. Por tanto, los criterios sobre la permisibilidad lógica de una 
conclusión analógica, hasta que no se haya definido delimitadamente el círculo de semejanza, no son lógicos, sino 
teleológicos. Pero si se ha llegado a definir delimitadamente el círculo de semejanza, la analogía tomara forma 
exacta y precisa, y podrá decidirse de manera unívoca la cuestión de si una determinada conclusión analógica está 
o no lógicamente permitida...” Klug, Ulrich, Lógica jurídica, Buenos Aires, Publicaciones de la Facultad de Derecho, 
1961, p. 186. 
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Sobre este tema es esclarecedor el esquema presentado por Camacho? al respecto: 


Deducción 


Inducción 
por analogía 


Inducción 
por generalización 


Consiste en 


Carácter de la 
conclusión 
obtenida 


a partir de una o más 
premisas se deriva una 
conclusión 


Necesaria: si se admiten 
las premisas se tiene que 
admitir la conclusión 


Se compara una situa- 
ción o un hecho con 
otra situación o hecho y 
se obtiene así una con- 
clusión particular. 


Probable: se pueden ad- 
mitir los datos y no admi- 
tir la conclusión particular. 


A partir de uno o más 
casos se obtiene una 
conclusión general. 


Probable: se pueden admi- 
tir los casos y negar o ad- 
mitirla conclusión general. 


Aquí la analogía es un procedimiento en el cual, ante la presencia de dos datos (C1 


y C2) o enunciados lingüísticos relativos a una situación o hecho, y se establece 


un tercer enunciado que establece una similitud o parecido como conclusión. Tal 


determinación es producto de las similitudes que tienen entre sí, los dos primeros 


datos que se encontraron. 


El parecido de la analogía con la abducción, aparentemente es muy grande. Pero en 


realidad hay dos grandes diferencias: 


a) En el ejemplo anterior, no se ha abducido ninguna regla, solo se efectuó una 


comparación. Faltaría explicitar y explicar por qué motivo se piensa que es la 


misma arma. Y ello solamente acontece cuando se elabora la abducción corres- 


pondiente. Empecemos por la construcción de la regla: 


“Toda bala x disparada tiene una marca y del arma z.” 


Esta regla, en la analogía, no ha sido elaborada. No ha sido reconstruida ni inserta 


en algún razonamiento para que deductivamente se pueda probar así: 


Toda bala x disparada tiene una marca y del arma z. 


Hay una bala X disparada con una marca y por ende, 


Esa bala fuere disparada con la misma arma z. 


95 Camacho Naranjo, Luis. Introducción a la Lógica. San José, Editorial de la Universidad de Costa Rica, varias ediciones, 


p. 143. 
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Este sería la construcción del razonamiento deductivo%, que elaboramos previa- 
mente por una abducción. Pero además, en la analogía se incluye otro caso para ser 
comparado con el primero de esta forma: 


Toda arma X disparada deja una marca Y en sus balas. 
Hay una bala X con una marca Y 

Hay una bala P con la misma marca Y, por ende, 
Ambas balas fueron disparadas con la misma arma x”, 


En este caso tenemos otra bala que creemos probablemente que fue disparada con 
la misma arma porque presenta la misma marca. Pero aquí la conclusión no es ne- 
cesariamente cierta. Y esto nos lleva a la segunda diferencia entre la analogía y la 


abducción. 


b) La segunda diferencia es que, tal y como se observa en el ejemplo y en el cua- 
dro, la posibilidad de que tal conclusión obtenida sea verdadera, es decir, que 
se adecue a la realidad, es solo probable”. La analogía estipula una supuesta 
identidad apoyada en un criterio de similitud de dos o más situaciones para 
establecer la regularidad o la posibilidad de una conclusión del mismo tipo para 
ambas. 


En el caso de la abducción, la conclusión no puede ser probable. O es cierta o es 
falsa, y a su vez, por corrección deductiva, o es válida o inválida. Ya que la abducción 
es una reconstrucción de premisas y conclusiones de un silogismo deductivo, que 


inicialmente se encuentra separado, y se organiza, para su uso y comprobación. 


La abducción no es una deducción. La verificación de la abducción se hace por 
procedimientos deductivos. Por ello es más fácil y evidente entender las diferencias 
con analogía. La analogía es un tipo de inducción, y el tipo de la conclusión (que 
en un caso es necesaria y en otro probable), es lo que marca la diferencia entre estos 


dos procesos. 


96 Regla de inferencia válida: transitividad del condicional. 

97 Por cierto, razonamiento no necesariamente cierto, ya que puede haber armas que hagan las mismas marcas (pre- 
cisamente por ello se puede reconocer hasta el fabricante específico de un arma), o se puede falsear las marcas 
para que parezcan iguales y en realidad provengan de armas distintas. 

98  Wackerly, Dennis, Mendelhall IIl, William y Scheaffer, Richard. Estadística matemática con aplicaciones, México, Interna- 
cional Thomson Editores, 2002, pp. 1-82; Haeussler, Ernest y Paul, Richard. Matemática para Administración, Economía, 
Ciencias Sociales y de la Vida, México, Prentice Hall Hispanoamericana, Octava edición, 1997, pp. 401-516. (Traducido 
del original en inglés Introductory Mathematical Analisis for Business, Economics and the Life and Social Sciences, 1996). 
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Ejercicio 21 


Artículo 31 del Código Civil: “La existencia de la persona física principia al nacer viva y se reputa 
nacida para todo lo que la favorezca desde 300 días antes de su nacimiento.” 


a) 


b) 


Anali 
a) 


b) 


Ordene de modo gramaticalmente correcto (Sujeto, verbo, predicado) esa expresión 
jurídica. 

Si una persona física existe desde su nacimiento, y a la vez se reputa nacida (y por ende 
existente) antes de su propio nacimiento, ¿ello no es igual a decir, que existe antes de su 
propia existencia? 

Si una persona física requiere nacer viva para existir, ¿si no nace viva no existe, y de igual 
manera, si nunca existió fue porque nunca nació viva? 

¿La siguiente oración es correcta: “La persona física al nacer viva principia su existencia”? 


ce los siguientes comentarios. 


“La Sala IV ha declarado inconstitucional la fecundación in vitro aduciendo que la vida 
humana comienza desde el momento de la fecundación. En otras palabras, que desde el 
instante en que se juntan un óvulo y un espermatozoide humanos tenemos una persona. 
El principal argumento que encontramos en los que defienden esta posición es la idea de 
que el curso normal de los acontecimientos hará que el óvulo fecundado termine even- 
tualmente en el nacimiento de un niño o niña. Es decir, el embrión es persona porque 


legará a ser persona. Es obvio el problema de este argumento, ya que funciona igualmente 
con los adultos: si todos vamos camino de la muerte, entonces todos estamos muertos 


ahora..." 


“...St el óvulo fecundado es ya una persona, su eliminación deliberada equivale a un 
asesinato. Supongamos que una mujer ha quedado embarazada a consecuencia de una 
violación. No puede evitar las consecuencias de la violencia, pues entonces cometería un 
delito. A un primer nivel de violencia se suma otro: no puede hacer nada para defenderse 
de las consecuencias de la brutalidad. Su cuerpo se reduce a un útero sobre el que no 
tiene control. Además, puesto que incitar al delito es un delito, debatir sobre el aborto 
en caso de violación es también un delito. Tercer nivel de violencia, con solo sacar las 
consecuencias lógicas de una posición moral...!90, 


99 Camacho Naranjo, Luis, Principio y Fin, publicado en la sección de “Opinión” del periódico La Nación, el 31 de 
octubre de 2000. 
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Idem. 


Estructura de la abducción 


Pero lo anterior no obsta para que uno pueda tener primero ciertos enunciados 
de modo separado, y plantearlos como las premisas o la conclusión, para tratar de 
formar un razonamiento deductivo válido. 


Así por ejemplo, si tengo el resultado: 
“Juan es mortal”, y el caso: “Juan es persona”. 


Puedo pretender construir la premisa que explique que ello es así, porque hay una 
regla que establece que “Todas las personas son mortales”. De lo cual puedo re- 


construir el razonamiento lógico: 


e) Regla Todas las personas son mortales Premisa mayor 
Caso Juan es persona, Premisa menor 
Por ende, 
Resultado Juan es mortal Conclusión 


Obsérvese que este ejemplo no es igual al ejemplo c), anteriormente visto, dado que la 
regla aquí no es una conclusión del razonamiento, sino se mantiene y es considerada 
una premisa del razonamiento. Así la diferencia que hay entre los ejemplos c) y e) es 
precisamente que en 0), la conclusión es una generalidad; mientras que en e) la regla 
general no es una conclusión sino una premisa que se postula como parte del razona- 


miento, y que es reconstruido. 


Este tipo de rompecabezas, se conoce como procedimiento abductivo. Abducción 
p 

significa separación, y en ese tipo de casos se estudia, la separación de enunciados 

que, como átomos de una molécula preexistente, hay que reconstruir, para deter- 


minar su validez lógica. 


En sentido técnico, la abducción no es un procedimiento lógico, dado que no debe 
cumplir ningún tipo de regla de formación o transformación de enunciados. Estas 
reglas se siguen después del proceso de abducción, es decir, cuando se unen los tres 
enunciados y se verifica su validez lógica. Por ello la abducción aparece antes de la 
formación del razonamiento deductivo. 


La abducción inicia con un resultado o conclusión específica. A partir de aquí se 


trata de postular una de las dos siguientes cosas (o ambas al mismo tiempo): 


l. una regla que explique ese resultado como un caso de esa regla. Lo que se 


conoce generalmente como abducción de la regla. 


139 


O bien, 


2. un caso nuevo, que explique la existencia de ese resultado y a la vez que pro- 
viene de una regla!%!, Lo que se denomina abducción del caso. 


Lo anterior genera que haya dos tipos de abducciones: una para descubrir la regla y 
otra para descubrir el caso y conjuntamente la regla. Las llamaremos ABI, y AB2, 
respectivamente. 


Abducción de la regla 


Volvamos a nuestros ejemplos b) y b'). 


Todos los abogados son licenciados en Derecho Regla: 
Juan es abogado Caso: 
Juan es licenciado en Derecho. Resultado: 


Lo que pasa es que inicialmente la persona solamente tiene el caso y el resultado, y 
se desconoce la regla, y así tiene conocimiento nada más de que: 


Juan es abogado y Licenciado en Derecho, por lo que, en este caso puedo abducir 
tres cosas: 


Que todos los abogados son Licenciados en Derecho, o 

Que todos los Licenciados en Derecho son Abogados, o 

Ambas situaciones al mismo tiempo: todo abogado es licenciado en derecho y 
viceversa. 


Evidentemente hago aquí un procedimiento contrario a la lógica (concretamente 
del cálculo cuantificado!%): una violación a la regla de la generalización universal, 


101. *...la abducción es un proceso inferencial (llamado también hipótesis) que se opone a la deducción en cuanto la deduc- 
ción parte de una regla, considera un caso de esa regla e infiere automáticamente un resultado necesario. Un buen 
ejemplo de deducción es: |. cada vez que A golpea, entonces B mueve la pierna, 2. pero A ha golpeado, 3. entonces B 
ha movido la pierna. Supongamos ahora que yo no sepa nada de todo esto y vea que B mueve la pierna. Me sorprende 
ese extraño resultado 3.. Según experiencias previas procedentes de campos diferentes (por ejemplo, he notado que los 

perros aúllan cuando se les pisa la cola) intento formular una regla aún desconocida !. Si la regla 1). valiera y si 3.fuera el 

resultado de un caso 2., entonces 3. ya no sería sorprendente. Obviamente, mi hipótesis deberá ser sometida a prueba 
para poder transformarse en una ley, pero hay (en la semiosis) muchos casos en los que no se buscan Leyes Universales, 
sino una Explicación capaz de desambiguar un acontecimiento comunicativo concreto. Alguien dice rosa y yo no sé si se 
refiere a una flor roja o al color. Forjo la hipótesis de que el hablante es un floricultor y apuesto por la primera interpre- 
ación. Tanto mejor si el contexto fomenta la abducción (un contexto como he cultivado una rosa constituiría un indicio 
seguro). Resumiendo: la abducción es un procedimiento típico mediante el cual en la semiosis, somos capaces de tomar 
decisiones difíciles cuando se están siguiendo instrucciones ambiguas...” Eco, Umberto, Los Límites de la Interpretación, 
Barcelona, Editorial Lumen, 1992, pp. 249-250. (Traducción de Helena Lozano de la edición en italiano | limiti dell- inter- 
pretazione, Milán, Gruppo Editoriale Fabbri, Bompiani, Sonzogno, Etas S.p.A., 1990). 


102 Regla de la generalización universal, véase Copi, Irving, Lógica Simbólica, México, Compañía Editorial Continental, 
S.A., 1995, pp. 97 y 125; y González Solano, Gustavo. Lógica jurídica...p. 134. 
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que se denomina falsa generalización, dado que lógicamente no se puede crear un 
conjunto de individuos solamente del conocimiento de los atributos de uno solo de 


sus miembros. 


Lo curioso y cognitivamente interesante es que, si se da el caso que ese conjunto 
(¡lógicamente concebido!%), existe así, se logra una abducción. 


Adicionalmente se debe seleccionar deductivamente cuál de las tres reglas (los dos 
primeros condicionales o la equivalencia) va a servir de premisa correcta para el 


razonamiento. 


Condicional | Condicional 2 Equivalencia 


Todos los abogados son licen- Todos los licenciados en De- Ambas situaciones al mismo 
ciados en Derecho recho son abogados tiempo 


Juan es abogado, por ende Juan es licenciado en Dere- Juan es abogado, por ende 
cho, por ende 


Juan es licenciado en Derecho Juan es abogado Juan es licenciado en Dere- 
cho y viceversa 


Razonamiento válido Razonamiento inválido Razonamiento inválido 


Así para abducir hay que pensar lógicamente al inicio del procedimiento, para luego 
probar con las reglas de inferencia de la lógica el resultado. 


La abducción es un “tanteo” mental, un salto a la ilogicidad, para encontrar resul- 
tados lógicos. La lógica misma no podría generar abducciones precisamente porque 
no puede violar sus propias reglas de formación o transformación de proposiciones. 
Pero el ser humano sí puede, y parece que hasta evolutivamente debió hacerlo, para 
aumentar su panorama de conocimientos y explicaciones!% sobre la realidad. 


La lógica debe ser brevemente ignorada para obtener luego más conocimientos. Esta 
es la particularidad de la abducción. Se salta la lógica, para luego volver a ella a 
validar lo descubierto. 


103 Es decir, todos los demás miembros del conjunto deben existir Únicamente con las cualidades que nosotros supo- 
nemos que tiene y que nos dice la lógica que no siempre puede tener. 

104 Para las ciencias cognoscitivas es un interesante ejemplo de creatividad pensar ilógicamente, y como lo señala 
Calvin, una muestra de la diferencia entre el homo sapiens sapiens anatómicamente moderno, del homo sapiens 
sapiens conductualmente moderno. Calvin, William, A brief History of the Mind. From Apes to Intellect and Beyond. 
Oxford, University Press, 2004, p. 129. 
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105 


En ese sentido tiene mucha razón Carnota!” cuando habla también de los sistemas 


computaciones y la inteligencia artificial que: 


“contrario sensu, hay situaciones en las que el sistema debe actuar aunque 
no posea una descripción completa del estado de cosas existente o aunque, 
en caso de poseerla, no resulte tolerable en el tiempo el análisis de todos los 
factores en juego. En este caso actuará a partir de extraer conclusiones no 
seguras (en el sentido de “control de calidad” exigido por la lógica standard), 
corriendo el riesgo de que, ante la llegada de nueva información, las decisio- 
nes adoptadas haya resultado erróneas. Esta contracara de la racionalidad 
útil nos lleva a la cuestión de las extensiones no monótonas de las inferencias 
deductivas...” 


La Regla que explica los casos y resultados en el mundo real se debe construir 
llógicamente, por lo que se requiere de cierta experiencia, casualidad, ingenio o 
hasta suerte y azar. 


Abducción del caso 


Veamos el segundo tipo de AB2, descubrimiento del caso. 


Así por ejemplo, ante un resultado como el siguiente: se encuentra un cadáver con 
una herida mortal en el pecho, hay cinco posibles opciones que las explican: homi- 
cidio, suicidio, accidente, muerte natural o desconocida; se efectúa un proceso de 
selección y abducciones: no desconocida, no accidente, no muerte natural, no suicidio, 
por ende, homicidio. Con otros resultados como: 


e ropa ensangrentada de la víctima X en la casa de fulanito Y, 
e un cuchillo que encaja en el tipo de herida causado a la victima X 


e tipo de sangre idéntico en el cuchillo con la sangre de la víctima X 


Se abduce dos cosas: el caso y la regla. 


El caso: Que este es un ejemplo de una persona que tiene la ropa ensangrentada 
de la víctima, un cuchillo que encaja con el tipo de herida de la víctima y el tipo de 
sangre es idéntico. 


105 Carnota, Raúl J., Lógica e Inteligencia Artificial en Enciclopedia lberoaméricana de Filosofía, Madrid, Editorial Trotta, 
Volumen 7, 1995, p. 152. 
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La regla: Las personas que tienen la ropa ensangrentada de la víctima, con un cu- 
chillo que encaja con el tipo de herida de la víctima y el tipo de sangre es idéntico, 


suele ser quienes matan a la víctima. 
Para armar el siguiente razonamiento: 


Las personas que tienen la ropa ensangrentada de la víctima, con un cuchillo que 
encaja con el tipo de herida de la víctima y el tipo de sangre es idéntico, son quienes 


matan a la víctima. 


Juan tienen la ropa ensangrentada de la víctima, con un cuchillo que encaja con el 
tipo de herida de la víctima y el tipo de sangre es idéntico, por ende, 


Juan mató a la víctima. 


Así para explicar la vinculación entre un Resultado y un Caso, se ha de establecer 
primero una regla de la cual se pueda desprender que el Caso se dio. Como se- 
ñala Eco, el problema es que la determinación de la Reg/a que señale una supuesta 
regularidad de acontecimientos de la vida real y la vinculación de esa regla con el 


caso, se efectúa simultáneamente: 


“..a la luz de las observaciones precedentes, hay que volver a considerar la de- 
finición que Peirce da de la abducción. En CP: 2623 Peirce señala que, mientras 
la inducción es la inferencia de una Regla a partir de un Caso y un Resultado, la 
hipótesis es la inferencia del Caso a partir de una Regla y un Resultado. Según 
Thagard (1978), existe una diferencia entre la hipótesis como inferencia a un 
Caso y la abducción como inferencia a una Regla...de momento es importante 
subrayar que el auténtico problema no reside en encontrar primero el Caso o la 
Regla, sino, más bien, en cómo obtener la Regla y el Caso al mísmo tiempo, 
puesto que están recíprocamente relacionados, vinculados entre sí por una espe- 
cie de quiasma, donde el término medio es la piedra angular de todo el movímien- 


to inferencial... “196 
2 
Desconocidos 2 
Resultado 


106 Eco, Umberto, Los límites..., pp. 259-260. 
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Representación de la abducción 


Por lo anterior, una representación de la abducción es como la siguiente: 


Regla 1 
| 


Resultado 
~ 
N, | 


Ante un resultado concreto, se dispara en el cerebro una serie de posibles candidatos 
que sean casos que puedan producir de ese resultado y sucesivamente la búsqueda 
de la regla que explique esos casos, y a su vez, el resultado. Por lo que efectivamente 
el procedimiento no es deductivo, no se pasa de la regla al caso ni luego al resultado, 
sino que se inicia al revés: del resultado, al caso y a la regla. 


Innumerabilidad e incomputabilidad de la abducción 


Otra particularidad del proceso abductivo es que como es posible encontrar no 
solo una regla para un caso y su resultado, sino una interrelación de reglas para 
un mismo caso y a su vez una serie de casos para un mismo resultado, la cantidad 
total de interrelaciones de casos y reglas aplicables a los resultados es prácticamente 
infinitos e inclusive transfinitos!%, Lo que genera la imposibilidad de enumerar el 
conjunto total de abducciones posibles. 


Es un conjunto no numerable. Por lo cual, es un procedimiento con un conjunto 
no numerable y por lo tanto, tampoco es ni computable!0, Como tal, no es posible 


producir un sistema formal, que derive todos los resultados abductivos posibles, y 


por esencia el procedimiento abductivo es no formalizable!0?. 


107 Por la existencia de relaciones entre sí de casos similares para el mismo resultado; o bien reglas relacionadas entre sí, 
para el mismo caso y el mismo resultado, demás subconjuntos posibles de conformidad con el teorema de Cantor. 

108 *...Se llama cómputo a la obtención de una solución o resultado (generalmente en el sentido matemático/arit- 
mético del término), a partir de ciertos datos o entradas utilizando para ello un proceso o algoritmo...” http:// 
eswikipedia.org/wiki/Teor24C3%ADa_de_la_computacióC3%B3n 

109 Véase Freund, Max. Conceptualismo realista y computabilidad. San José. 2005, material fotocopiado, Nota 24, donde se explica 
la correlación de funciones no numéricas con funciones numéricas, y el mecanismos para la computabilidad de conjuntos 
infinitos y enumerables; por demás desarrolla un concepto de computabilidad desde el conceptualismo realista. 
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Idoneidad 


Aún dejando ficticiamente de lado, el insalvable problema de la innumerabilidad 
de la abducción, y suponiendo que pueda existir una correspondencia enumerable 
de casos o reglas a los resultado, se presenta otro problema que puede ser inclusive 
mayor que la enumerabilidad, que es la pertinencia de esa relación, la cual no es 
siempre (de hecho nunca es) la misma para explicar cada resultado. Unas reglas son 


más idóneas que otras, y ello deviene en la calidad de la abducción elaborada!!0, 


En toda abducción no solo se debe inventar una regla para los casos y los resultados, 
sino que además hay que hacer una selección previa de los enunciados que confor- 
marán la abducción!!!. Pero que epistémicamente es imposible de llevar a cabo esa 
selección, y ello es primero imposible porque no se conocen previamente todas esas 
relaciones. Y segundo porque esa relación entre resultados, casos y reglas no existe 
previamente, sino que hay que construirla (testearla, probarla y verificarla para ver 


su conveniencia), por lo cual siempre estará sujeta a la casualidad o el azar. 


Así por ejemplo si tenemos el resultado: “Juan va a un proceso penal”, podemos 
abducir lo siguiente: 


e Todos los imputados van a un proceso penal”, y si Juan va a un proceso penal, 
eso quiere decir que Juan es un imputado. 


Reconstruyendo el supuesto razonamiento lo estableceríamos así: 


Todos los imputados van a un proceso penal, 
Juan es un imputado, por ende, 
Juan va a un proceso penal 


En este ejemplo el razonamiento es válido y correcto. Pero la abducción efectuada 
anteriormente no siempre tiene que generar este razonamiento correcto, ya que el 
hecho de que Juan vaya a un proceso penal, no quiere decir que sea un imputado. 
Puede ser un testigo, un perito, un juez, un abogado defensor o fiscal... 


Por lo anterior, la imposibilidad de generar las reglas formales para determinar el 
procedimiento abductivo presenta dos grandes inconvenientes: 


l. El problema cuantitativo, dado que es absolutamente imposible contemplar la 
totalidad de casos o reglas aplicables a todos los resultados posibles. Ello por 


110 La no pertinencia o impertinencia de las razones con los resultados, es lo que precisamente genera otra gama 
importante de conocimiento: los chistes y la fantasía. “Va un hombre en la parte trasera de un bus a medio día 
sudando. ..y repite constantemente: ¡Cómo estoy sudando!, ¡cómo estoy sudando!, y este sol, qué fuerte está 
este sol...ahhhh, pero ¿por qué estoy sudando? Ahhhh, ¡estoy sudando, porque hace calor! Algunas chistes son 
verdaderas abducciones que precisamente son graciosas porque son impertinentes, sea porque brindan un cono- 
cimiento muy sabido (conocimiento obvio) o bien un conocimiento impertinente. 


III Aparte del testeo deductivo posterior que se debe hacer con esos enunciados para constatar su eventual validez. 
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innumerabilidad, lo que generaría su imposibilidad de computar. Eso se llamaría 
principio de inconmesurabilidad del procedimiento abductivo. 


2. El problema cualitativo, dado que la idoneidad de la regla [y de la abducción en 
sí] depende su pertinencia cognoscitiva [proximidad o alejamiento del resultado], 
para encontrar el razonamiento correcto. Y en este punto tampoco es posible si- 
gulera enumerar los diversos grados de interés, conveniencia o pertinencia de las 
soluciones. Este se llamaría principio de inidoneidad previa de las abducciones. 


Por lo que el problema real no es al final, si la abducción pasa o no el examen 
deductivo, sino la generación inicial de los componentes que posteriormente for- 
marán un razonamiento. Esta determinación inicial forma parte de la clásica dis- 


tinción en la filosofía de la ciencia del “contexto de descubrimiento” y contexto de 


justificación”112, 


112 *...The context of discovery is left to psychological análisis, where as logia is concernid with the context of justifi- 
cation, ¡.e., with the analysis of ordened series of thought operations so constructed that they make the results of 
thought justifiable. We speak of a justification when we possess a proof which shows that we have good grounds 
to rely upon those results...” Reichenbach, Hans. Elements of Symbolic Logic....p. 2; También Carnap, Rudolf. Expe- 
rience and Prediction. Chicago. University of Chicago Press, 1938. 
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Ejercicio 22 


3. Artículo 10 del Código Civil 


“Las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras, en relación con el con- 
texto, los antecedentes históricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de 
ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de ellas.” 


a) Ordene correctamente la expresión. 

b) Analice cuándo se usa el Art, 10, 

c) Analice cuándo no se usa el Art. 10, redacte la norma opuesta. 

d) ¿De cuántas maneras se puede interpretar una norma según el artículo 10? 


4. Código de Trabajo, artículo 603 


“Los derechos y acciones de los patronos para despedir justificadamente a los trabajadores o 
para disciplinar sus faltas prescriben en un mes, que comenzará a correr desde que se dio causa 
para la separación o, en su caso, desde que fueron conocidos los hechos que dieron lugar a la 
corrección disciplinaria.” 


a) Ordene correctamente la expresión. 

b) Analice cuándo prescribe el derecho del patrono para disciplinar las faltas de un trabajador, 
redacte la norma opuesta. 

c) ¿De cuántas maneras se cuenta (computa) el período del mes? 


5. Manipulación de precios del mercado (Código Penal) 


Artículo 244: “Será sancionado con pena de prisión de tres a ocho años, quien con el ánimo 
de obtener un beneficio para sí o para un tercero, o de perjudicar a otro participante del 
mercado, haga subir, bajar o mantener el precio de los valores negociables en bolsa, mediante 
la afirmación o simulación de hechos o circunstancias falsas o la deformación u ocultamiento 
de hechos o circunstancias verdaderas, de modo que induzca a error sobre las características 
esenciales de la inversión o las emisiones.” 


a) Ordene correctamente la expresión. 
b.) Analice cómo se comete el delito, redacte la norma opuesta. 
c) ¿De cuántas maneras se puede cometer este delito? 


6. La infracción constitucional (Ley de la Jurisdicción Constitucional) 


Artículo 3. “Se tendrá por infringida la Constitución Política cuando ello resulte de la con- 
frontación del texto de la norma o acto cuestionado, de sus efectos, o de su interpretación o 
aplicación por las autoridades públicas, con las normas y principios constitucionales”, 


a) Ordene correctamente la expresión. 
b) ¿De cuántas maneras se puede infringir la Constitución Política? 
c) Analice cuándo se infringe la Constitución Política. 


laz 


La abducción en el campo jurídico 


Este tipo de procedimiento es el utilizado en el campo jurídico, para el estableci- 
miento de los hechos de un caso, es decir, para la construcción de las premisas fác- 
ticas (sobre hechos), mediante la construcción de la prueba indiciaria, como hemos 
visto en ejemplos anteriores!!3. Pero no estimamos que sea el procedimiento que 
usualmente siguen los jueces para la determinación de la norma jurídica aplicable 
en un caso dado. 


Recordemos que existen supuestamente seis maneras de solucionar un caso, a 


saber: 
l 2 3 4 5 6 
Deducción Deducción Abducción | Abducción 2 
Regla Regla Caso Caso Resultado Resultado 
Caso Resultado Regla Resultado Regla Caso 
Resultado Caso Resultado Regla Caso Regla 


Análisis de los ejemplos N.* 5 y N.” 6: las abducciones 


Efectivamente la abducción se puede utilizar en el campo jurídico, pero su aplica- 
ción parece más un juego de adivinanza, que un procedimiento normal de creación 
de una decisión, dado que como bien se observa, los ejemplos 5 y 6, en realidad no 
resuelven ningún caso, sino que tratan de adivinar o conjeturar porque a Juan se 
le penó con 12 a 18 años. Y ello abductivamente puede ser bien explicado buscando 
el caso concreto (ejemplo N° 5) o descubriendo la regla aplicable (ejemplo N? 6). 


113 “II.- Para la Sala, tanto la sentencia del Juzgado como la emitida por la Sección Segunda del Tribunal Superior de 
Trabajo, ambos de San José, tienen su base en hechos debidamente probados, cuya determinación responde, de 
manera fiel, a lo que consta en el expediente. En efecto, el análisis de los elementos de convicción aportados, de 
conformidad con lo previsto en el ordinal 493 del Código de la materia, no permite fijar un cuadro fáctico diferente 

del que consignaron, en sus resoluciones, los referidos juzgadores de primera y de segunda instancias. En todo caso, 

el que esos pronunciamientos tengan fundamento en “probabilidades” (entendido este término como indicios) no 
riñe con las reglas vigentes en esta materia. Tal y como lo reconocen los numerales 318 y 417 del Código Procesal 

Civil, aplicables en esta litis por disponerlo así el 452 del de Trabajo, las presunciones humanas o indicios son medios 

de prueba o, más propiamente, un método legítimo para fijar lo sucedido en un caso concreto. Y es evidente que, 

tales indicios, no son más que meras probabilidades asumidas como ciertas por la autoridad jurisdiccional, a partir 
de uno o de varios hechos acreditados en forma debida y gracias a la inducción lógica, a su experiencia y a su 
maginación (sana crítica). En consecuencia, no es posible identificar vicio alguno en la valoración de la prueba, que 

haga procedente y necesaria la revocatoria del fallo impugnado.” Sentencia de la Sala Segunda de la Corte: 00087 

de las 09:40 del 18/03/1998. 
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Volviendo al ejemplo explicado páginas atrás: si se tiene el resultado: “Juan va a un 


proceso penal”, se puede abducir lo siguiente: 


e Todas los imputados van a un proceso penal”, y si Juan va a un proceso penal, 
eso quiere decir que Juan es un imputado. 


Y si se reconstruye el supuesto razonamiento lo se establecería que: 


Todos los imputados van a un proceso penal, 
Juan es un imputado, por ende, 
Juan va a un proceso penal 


Pero como ya vimos aunque el razonamiento sea válido y correcto, la abducción no 


siempre tiene que generar este razonamiento correcto. 


Por lo que nuestro éxito abductivo depende de si es cierto (y que es el supuesto caso 
que adivinamos en la abducción del caso) que Juan es un imputado. Si es cierto, 


también validamos la regla “Todos los imputados van a un proceso penal”. 


Pero como se observa, estas abducciones tienen una finalidad más de gimnasia 
mental (como las adivinanzas de los profesores en los exámenes que efectúan a los 
estudiantes, que son verdaderas abducciones). Un juez o jueza no va a hacer estas 
abducciones (adivinar si Juan es el imputado o no), sino que debe verificar si efec- 


tivamente lo es, con lo cual ya deja de abducir y entra a efectuar el ejemplo N° 4: 


“Juan es imputado, entonces Juan va a un proceso penal, porque Todos los impu- 


tados van a un proceso penal” (CASO-RESULTADO-REGLA). 
Tradicionalmente vamos a encontrar las siguientes situaciones en la vida real: 


Primero el caso, luego se busca la regla aplicable y posteriormente se da el resul- 


tado. Veamos. 


Ana prostituta le dice a Juan que por dólares tendrá relaciones sexuales con ella. 
Juan le entrega $100, Ana los toma y sale corriendo, huye, y no tiene la relación 
sexual. Juan acusa a Ana por el delito de estafa. ¿Prosperará la denuncia? 


En este caso el juez (a) primero conocerá del caso y luego buscará la norma adecuada. 


Se encontrará que existe la norma siguiente en el Código Penal: 


“...Artículo 216.- Quien induciendo a error a otra persona o manteniéndola en él, por 
medio de la simulación de hechos falsos o por medio de la deformación o el oculta- 
miento de hechos verdaderos, utilizándolos para obtener un beneficio patrimonial 
antijurídico para sí o para un tercero, lesione el patrimonio ajeno, será sancionado 


en la siguiente forma: 
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Con prisión de dos meses a tres años, si el monto de lo defraudado no excediere 
de diez veces el salario base. 

Con prisión de seis meses a diez años, si el monto de lo defraudado excediere 
de diez veces el salario base...” 


El juez (a) leerán que a Juan le pasó lo que dice la norma y analizará si: 


Se le indujo a error al simularle hechos falsos, dado que se le engaño que iba a 
tener una relación sexual y eso era mentira. 

Esa mentira de Ana sirvió para obtener un beneficio patrimonial antijurídico 
para ella. 

Lesionó el patrimonio de Juan. 


Por lo anterior, el juez (a) dictará como resultado que sancionará a Ana a una pena 


de prisión de dos meses. 


Como se ve, el procedimiento legal es distinto a las abducciones sea del caso como 


de la regla. Veamos otro ejemplo, muy parecido. 


Ana prostituta le dice a Juan que por $100 dólares tendrá relaciones sexuales con 


ella. Juan acepta y le dice que le entrega el dinero después del acto. Tienen relacio- 


nes sexuales entre sí, pero Juan no le paga. Ana denuncia a Juan por el delito de 


estafa. ¿Prosperará la denuncia? 


Nuevamente el procedimiento normal es que el juez (a) primero conoce el caso, y 


nuevamente ubicará la norma que cree que se aplica: 


7. ARTÍCULO 216.- Quien induciendo a error a otra persona o manteniéndola 
en él, por medio de la simulación de hechos falsos o por medio de la deformación 
o el ocultamiento de hechos verdaderos, utilizándolos para obtener un beneficio 
patrimonial antiurídico para sí o para un tercero, lesione el patrimonio ajeno, 
será sancionado en la siguiente forma: 1.- Con prisión de dos meses a tres años, 
si el monto de lo defraudado no excediere de diez veces el salario base. 2.- Con 
prisión de seis meses a diez años, si el monto de lo defraudado excediere de diez 


Y 


veces el salario base...” 


El juez (a) nuevamente leerán que a Ana le pasó lo que dice la norma y analizará si: 
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Se le indujo a error con hechos falsos, dado que se le engaño que le iban a pagar 
por tener una relación sexual y eso fue mentira. 

Esa mentira de Juan sirvió para obtener un beneficio patrimonial antijurídico 
para él. 

Lesionó el patrimonio de Ana. 

Pero en este caso puede pensar que como la prostitución no es una actividad 
legal autorizada, entonces, Juan no estaba obligado a pagarle. Si no estaba 


obligado a pagarle, Juan no engaño a Ana al no pagarle por la relación sexual. 
Por lo que tampoco hay estafa. 


Así el juez (a) determina que Juan no estafó a Ana y es declarado inocente del delito. 


Como se observa, el procedimiento sigue siendo CASO-REGLA-RESULTADO. 
No como señalan las abducciones: RESULTADO-CASO-REGLA, ni 
RESULTADO-REGLA-CASO. 


Por lo anterior, las abducciones no son los procesos por los cuales los Jueces resuelven 


los casos. No solo por lo dicho anteriormente, sino también porque el mecanismo de 


la abducción en este contexto tiene otra finalidad!!*. 


114 *...Hypothetical inference thus plays a very wide-spread part in both scientific and in common life reasoning, and 
occurs in a enormously wide spectrum of applications, ranking from the most serious to the most frivolous con- 
texts. A systematic examination of the logical theory of hypothetical inference is thus an enterprise which promises 
to have considerable value and interest...” Rescher, Nicholas. Hypothetical Reasoning. ..Óp. cit., p. 10. 
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Ejercicio 23 


Determine y explique en cada argumento cuál es el error lógico o interpretativo o de análisis 


jurídico que representa cada diálogo que a continuación se le presenta. 


El artículo 153 del Código de Trabajo establece que: “Todo trabajador tiene derecho a vaca- 


ciones anuales remuneradas, cuyo mínimo se fija en dos semanas por cada cincuenta semanas 
de labores continuas, al servicio de un mismo patrono”. 


a) 


b) 


d) 
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Primer argumento: “La anterior norma está incorrectamente redactada, dado que pueden 
existir personas que tengan vacaciones y que no sean trabajadores, como son los patronos. 
Motivo por el cual, no se puede deducir que si una persona tiene derecho a vacaciones, es 
por consiguiente un trabajador, dado que hay otras personas que gozan de vacaciones.” 


Segundo argumento: “Con esta norma al trabajador se le está estafando y engañando, dado 
que se le otorgan dos semanas de vacaciones al año, pero en realidad, nunca disfruta sus 
vacaciones EN el año, dado que cuando cumplió el período para ganarse ese derecho, va 
a disfrutarlas en el año siguiente y no en el mismo año.” 


Tercer argumento: “Un patrono no puede otorgar más de dos semanas a sus empleados, 
dado que la ley establece que son dos semanas. Si da más de dos semanas, estaría siendo 
injusto con los demás trabajadores que regula el Código de Trabajo. La finalidad que se 
pretende alcanzar con la norma es la de otorgar un mismo derecho para todos los traba- 
jadores, y si un patrono altera esa cantidad de semanas, no se está otorgando el mismo 
derecho para todos los trabajadores. ” 


Cuarto argumento: “La finalidad de la norma es establecer un mínimo de vacaciones. La 
norma quiere que todos los trabajadores tengan el mismo derecho, ya si el número de días 
sobrepasa ese mínimo no es un problema de la norma, es un desprendimiento económico 
del patrono. La norma piensa en un mínimo, no en un máximo.” 


La heurística!!5 


Análisis de los ejemplos N.* 3 y N.” 4 


l 2 3 4 5 6 
Deducción Deducción Abducciónl Abducción2 
Regla Regla Caso Caso Resultado Resultado 
Caso Resultado Regla Resultado Regla Caso 
Resultado Caso Resultado Regla Caso Regla 


Nos quedan los ejemplos N? 3 y N° 4, de los cuales aparentemente, podrían servir 
de modelos realistas, para describir el procedimiento de resolución de conflictos!!6, 
Efectivamente, según el ejemplo, primero se tiene conocimiento del caso, antes 
de escoger la regla que se va a usar, y luego se estipula un resultado al final del 
procedimiento. 


Según la experiencia y la “lógica” del procedimiento, este es el mecanismo normal de 
resolución de conflictos donde se cuenta con un conjunto de reglas previamente estipu- 
ladas que supuestamente ofrecen una respuesta a todos los casos presentados!!”, 

q P P P 


Así por ejemplo, al juez (a) le llega el siguiente caso (nunca le llega a la mente la 
regla a aplicar en ese caso, aunque supuestamente conozca “todo” el derecho todas 


las normas no se aplican a un caso, se aplica una O varias, pero no todas): 


a) Juan dice públicamente que el aborto es muy bueno y lo defiende y apoya. 


b) Pedro dice públicamente que aborto es algo muy malo y repudia. 


115 No hay que confundir la heurística con la hermenéutica. La primera se definirá posteriormente pero de antemano 
se define la hermenéutica así: “hermenéutico, ca. (Del gr. ¿pynveutios). adj. Perteneciente o relativo a la 
hermenéutica. || 2. f. Arte de interpretar textos y especialmente el de interpretar los textos sagrados. || 3. Fil. En 
a filosofía de Hans-Georg Gadamer, teoría de la verdad y el método que expresa la universalización del fenómeno 
interpretativo desde la concreta y personal historicidad...” Diccionario de la Lengua Española de la Real Académica 
de la Lengua Española. 


116 Pero de ellos solamente el #3 es el caso típicamente considerado en la práctica legal de los sistemas jurídicos euro 
occidentales. 


117 Eso si efectivamente se contempla todos los casos. Situación que generalmente no acontece y por lo cual se tiene 
que utilizar el recurso de las interpretaciones. Para un análisis de la conceptuación de la interpretación jurídica y 
sus principios véase González Solano, Gustavo. "Mitos y manías de la interpretación jurídica", en Revista de Ciencias 
Jurídicas N.° 109, 2006. 
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El juez (a) identificará la regla aplicable, y si la conoce dirá que es el artículo 274 
del Código Penal que establece: 

“...Artículo 274 del Código Penal señala: “Será reprimido con prisión de un mes a 
uno año o con diez a sesenta días multa, el que hiciere públicamente la apología!!8 


de un delito o de una persona condenada por un delito...” 


El juez puede conceptualmente preguntarse: ¿el aborto es un delito? Sí, porque está 
contemplado en otra norma del Código Penal. Si es un delito, ¿quién está haciendo 
una apología de un delito: Juan o Pedro? El juez (a) contestará que Juan, porque 
dijo que “era muy bueno, lo defiende y apoya”. 


Por lo anterior, ante el caso y la regla, determinará un resultado: pena de prisión 


para Juan de un mes a un año. 


El procedimiento se describe muy sencillamente: CASO-REGLA-RESULTADO. 


| 2 3 4 5 6 
Deducción Deducción Abducción | Abducción 2 
Regla Regla Caso Caso Resultado Resultado 
Caso Resultado Regla Resultado Regla Caso 

Resultado Caso Resultado Regla Caso Regla 


El ejemplo #4 también puede servir para brindar una solución a un caso específico. 
Solamente que este procedimiento además de dar un resultado adicionalmente crea 
la regla que regulará tanto ese caso como los casos similares que se presenten pos- 
teriormente. Este tipo de mecanismo fue originalmente muy utilizado en la historia 
antigua cuando no había codificaciones previas que establecieran las soluciones de 
manera anticipada, para ir desarrollando paulatinamente ese conjunto de reglas. 


Y aún actualmente, de igual manera, se utiliza en sistemas jurídicos donde para cada 
caso hay que determinar la creación de un resultado y una regla para los futuros 


casos como el sistema anglosajón. 


Analicemos el ejemplo N.° 4 (CASO-RESULTADO-REGLA) con los siguientes 


casos: 


118 “...apología. (Del lat. apología, y este del gr. dtrrokdoyía).!. f. Discurso de palabra o por escrito, en defensa o ala- 
banza de alguien o algo...” Diccionario de la Lengua Española... Op. cit. 
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1. Juan mete en un saco a sus dos hijos gemelos de dos meses de edad y los tira a 
un río. 

2. Juan mete en sacos individuales a sus dos hijos gemelos de dos meses de edad, 
y los tira por separado a un río. 


Es claro para cualquier persona que para ambos casos, debería de darles el mismo 
resultado: pena de prisión por dos homicidios, porque mató dos personas. Pero cu- 
riosamente en nuestro sistema jurídico, no se pena la cantidad de resultados, sino 


la cantidad de acciones delictivas!!?, 


Por lo que, en el caso 1 solamente hizo una acción; mientras que en el caso 2 realizó 
dos acciones. Si es así, en el caso 1 cometió solamente un delito de homicidio con el 
resultado de dos muertes, y en el caso 2 efectuó dos delitos de homicidio con una 


muerte en cada una de ellas. 


Si es así, por el caso 1 se le condenará por 18 años y tal vez un poquito más, pero 
nunca llegar a 36 años.!20 Por el caso 2 condenará al imputado por la sumatoria de 


los dos delitos: 36 años!2!. 


El tratamiento desigual de las penalidades es evidente. Y suponiendo que les queremos 
dar un tratamiento igual a ambas situaciones, pensemos cómo podemos hacerlo. 


Por lo que, y aquí empieza el ejemplo N° 4, si tenemos el CASO y el RESULTADO, 


debemos crear la norma para ese caso y ese resultado. 


Puedo decir, que para estos dos casos (Juan 1 y Juan 2) se les aplicará la sumatoria 
de los dos resultados obtenidos: es decir, 36 años, sea que hizo una acción o que 
hiciera dos acciones. 


Y para futuros casos, esta va a ser la regla. Con lo cual, ya inventamos la regla, y 


posteriores situaciones se regularán así. 


Este sistema es muy usual en el sistema anglosajón: 


“Los Estados Unidos, con su herencia legal inglesa, es reconocido como un 
“país del common law”. Esto significa que una parte importante del organismo 
legal administrado en los tribunales estadounidenses proviene de la jurispruden- 
cia. Este Derecho basado en casos, es el organismo de principios y reglas legales 
derivados de las opiniones escritas, expedidas por tribunales de apelación y de 
última instancia para explicar sus decisiones. Según la doctrina del precedente, 


o stare decisis, estas decisiones son obligatorias en casos posteriores, a menos 


119 ARTÍCULO 18.- El hecho punible puede ser realizado por acción o por omisión. 


120 ARTÍCULO 75.- Para el concurso ideal, el Juez aplicará la pena correspondiente al delito más grave y aún podrá 
aumentarla. 


121. ARTÍCULO 76.- Para el concurso material se aplicarán las penas correspondientes a todos los delitos cometidos, 
no pudiendo exceder del triple de la mayor y en ningún caso de cincuenta años de prisión. 
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que se demuestre que estos son diferentes, O, como sucede ocasionalmente, 


sobreseídos...” 122 


Como se desprende del análisis anterior, los ejemplos N° 3 y N° 4, parecen ser los 
mecanismos que efectivamente si llevan a cabo los jueces para elaborar sus decisio- 
nes y resolver los casos. 


La única particularidad que presentan ambos mecanismos es que no son procedi- 
mientos abductivos, ni deductivos, ni inductivos. ¿Qué tipo de procedimiento es? 
¿Qué reglas los regulan? ¿Son válidos o inválidos; o qué tipo de validez o legitimi- 
dad tienen? 


122 Meador, Daniel John. Los Tribunales de los Estados Unidos. Mexico, Pereznieto Editores, 1995, p. 4. 
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Ejercicio 24 


Analice y comente la siguiente sentencia: 
EXP: 94-100351-0297-Cl 
RES: 000878-F-2005 


SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las diez horas 
veinte minutos del diecisiete de noviembre del dos mil cinco. 


Excepción de prescripción dentro del proceso ejecutivo simple establecido en el Juzgado Civil 
y de Trabajo del Segundo Circuito Judicial de Alajuela por L.J.H.S., empresario contra C.S.A 
representada por su apoderado generalísimo sin límite de suma O.E.A.G,, soltero, agricultor y ve- 
cino de Venado de San Carlos y contra este en su condición personal. Figuran como apoderados 
especiales judiciales de las partes los licenciados C.M.A.R y C.MV.A, respectivamente. Todos son 
mayores de edad y con las salvedades hechas, abogados, casados y vecinos de Ciudad Quesada. 


RESULTANDO 


1.2 El Juez C.Z.S., en resolución interlocutoria N.° 070-04 de las II horas 20 minutos del 30 de 
noviembre del 2004, resolvió: “Se declara con lugar el incidente de prescripción Interpuesto por 
el Licenciado C.MV.A en su condición de Apoderado Especial Judicial del mandado O.E.A.G.y 
se declaran prescritos el capital y los intereses anteriores cobrados en este asunto, se ordena 
el archivo definitivo de este expediente y se ordena se levanten los embargos decretados en 
autos” (sic). 


2.2 El actor L.J.H.S. apeló y el Tribunal del segundo circuito judicial de Alajuela, integrado por los 
jueces MVL RSP y CBV en sentencia N.? 28-2005 de las 7 horas 35 minutos del 1P de 
marzo del 2005, dispuso: “Se revoca la sentencia recurrida y en su lugar se rechaza el incidente 
de Prescripción promovido por el Licenciado C.MV.A. en su condición de Apoderado Especial 
udicial del demandado OEA G.. 


3.2 El licenciado C.M.V.A. en su expresado carácter formula recurso de casación por razones de 
fondo. Alega violación de los artículos 795, 802 inciso g), 977 inciso a) y 986 del Código de 
Comercio. 


4.2 En los procedimientos se han observado las prescripciones legales. 
Redacta el Magistrado Solís Zelaya, y; 
CONSIDERANDO 


l- El 4 de mayo de 1994, el señor L.J.H. formuló, ante el Juzgado Civil de San Carlos, proceso 
ejecutivo en contra del señor O.E.A., en su condición personal y como presidente de la empresa 
C.S.A, la cual figura como avalista. El título base fue la letra de cambio número Ol, suscrita el 5 
de abril de ese año y con vencimiento el día 20 siguiente. Según alegó don L.J, los demandados 
le adeudan, de plazo vencido y exigible, las sumas de 47.000,000,00 de capital y ¿105.000,00 
por los intereses calculados al 3% anual, por el período comprendido del 5 al 20 de abril de 
ese año. El órgano jurisdiccional indicado, en auto de las 13 horas del 13 de mayo de 1994 
(folio 6), despachó ejecución y, por ¿7.105.000,00 más el 50% de ley, decretó embargo sobre 
el bien indicado. En resolución número 71-94, de las 9 horas del 8 de junio (folio 8 vuelto), al 
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no haberse desvirtuado la fuerza ejecutiva del título, el Juzgado tuvo por acreditada la deuda 
cobrada. En consecuencia, condenó a los demandados a cancelar ¢ 7.000.000,00 de capital, más 
4105.000,00 por los intereses del período comprendido entre el 5 y el 20 de abril de 1994, 
con una tasa del 3% mensual, así como los réditos futuros pactados, amén de las costas del 
proceso. También confirmó la ejecución y mantuvo los embargos decretados hasta la cancelación 
de lo debido al actor. A las 9 horas 20 minutos del 5 de julio de 1995 se verificó el remate 
del inmueble embargado (acta de folio 82). El licenciado C.MA.R., debidamente autorizado 
por el señor H.S. para participar en la subasta pública, ofreció la suma de ¿2.500.000,00, en 
abono del crédito. En auto de las 7 horas del 7 de julio (folio 82 vuelto) se aprobó el remate 
y se adjudicó el bien rematado a don L.J. No obstante, en resolución de las 9 horas del 18 
de noviembre de 1997 (folio 97), al no haberse hecho el depósito en la cuenta corriente del 
Juzgado por 41.572.500,00, monto ordenado en el auto de las 9 horas del 20 de octubre (folio 
96), se declaró insubsistente el remate celebrado. Esta resolución le fue notificada a los litigantes 
el día 25 de noviembre de 1997. La parte actora, en memorial presentado al Despacho el día 
2 de marzo del 2004 (folio 99) solicitó se fijara nueva hora y fecha para verificar la subasta. 
El Juzgado, en auto de las 9 horas 30 minutos del 5 de mayo de ese año (folio 100) dispuso 
que, previo a resolver lo correspondiente, el interesado debía aportar certificación actualizada 
de gravámenes y anotaciones, sin indicar plazo para su cumplimiento. Esta resolución le fue 
notificada a las partes el día 13 siguiente (actas de notificación a folios 100 vuelto y 101). Tal 
requerimiento fue cumplido el día 20 siguiente (folios 105, 106 y 107). 


El 17 de mayo del 2004, el apoderado especial judicial de don O.E. formula incidente de 
prescripción. Según alegó, desde el 25 de noviembre de 1997 el sub-júdice se encuentra pa- 
ralizado, y no es sino hasta el 19 de mayo del 2003, agregó, cuando su representado solicita 
se trajera el expediente del archivo judicial. No hubo, por parte del actor, tramitación alguna 
en el expediente a fin de interrumpir la prescripción, transcurriendo, sobradamente, el plazo 
de 4 años exigido por la ley. En consecuencia, estima, prescribió el derecho de cobro de la 
deuda por medio de la letra de cambio. Solicitó declarar con lugar la articulación y ordenar 
el archivo del expediente, levantándose los embargos decretados. El Juzgado, en resolución 
número 070-04-C de las || horas 20 minutos del 30 de noviembre del 2004 acogió la gestión 
formulada. Declaró prescritos el capital y los intereses cobrados. Asimismo, ordenó el archivo 
del expediente y levantar los embargos decretados. El Tribunal del Segundo Circuito Judicial 
de Alajuela, Ciudad Quesada, en voto número 28-2005 de las 7 horas 35 minutos del | de 
marzo del 2005, revocó lo resuelto. En su lugar lo rechazó. 


El señor A.G. formula recurso de casación por razones de fondo. Según indica, para los juz- 
gadores de segunda instancia, la gestión efectuada por la parte actora el día 2 de marzo del 
2004, en donde solicita la fijación de una nueva hora y fecha para realizar el remate de la finca, 
interrumpió la prescripción del título ejecutivo a cobro, así como sus intereses. Lo resuelto, 
arguye, conculca lo dispuesto en los artículos 795, 802 inciso g), 977 inciso a) y 986 del Código 
de Comercio. El legislador otorgó un plazo de prescripción para los títulos ejecutivos —pagaré 
y letra de cambio— de cuatro años. Es claro, anota, que dicho instituto se interrumpe con la 
demanda o con cualquier otro género de interpelación judicial notificada al deudor. Al haber 
transcurrido un período mayor, según lo indicado en los artículos 795 y 986 ibídem, y no 
haberse dado ningún tipo de interpelación judicial en dicho lapso, según lo preceptuado por 
canon 977 inciso a) ejúsdem, operó la prescripción del título ejecutivo puesto a cobro en el 
sub-júdice. En consecuencia, acota, perdió su ejecutividad. No es cierto el razonamiento del 
Tribunal, argumenta, en el sentido de que una solicitud judicial posterior al tiempo ya trans- 
currido de cuatro años interrumpa la prescripción. Las normas indicadas, asevera, no prevén 
la situación en que, luego de transcurrido el plazo de prescripción, si ocurriere algún tipo de 


158 


gestión judicial, se originaría uno nuevo. La prescripción, arguye, es una sanción a la inactividad 
procesal por parte del actor y si este no activó el proceso por espacio de cuatro años, significa 
que perdió su derecho. Queda a favor del demandado, agrega, la oportunidad de presentar la 
incidencia respectiva. Esto, concluye, tiene sustento en los numerales indicados. 


. Conforme se anotó en el considerando | de esta sentencia, en el sub-júdice, a las 9 horas del 


8 de junio de 1994, se dictó la sentencia número 71-94, mediante la cual el Juzgado tuvo por 
acreditada la deuda cobrada, al no haberse desvirtuado la fuerza ejecutiva del título, adquiriendo 
firmeza. En consecuencia, la resolución ahora combatida se ubica en la etapa de ejecución. Al 
respecto, es menester indicar que, en auto número 550-A-2005 de las 13 horas 30 minutos 
del 4 de agosto del 2005, esta Sala se abocó al análisis del instituto de la prescripción como 
motivo de casación invocado en la aludida fase procesal. Por mayoría, y en lo de interés, se- 
ñaló: “IV. En materia de ejecución de sentencias, la jurisprudencia de esta Sala ha transitado, de 
manera consecuente, en el sentido de admitir los recursos cuyos reclamos tengan como norte el 
resguardo de la —otrora calificada— “santidad” de la cosa juzgada, es decir, si la censura recrimina 
que el fallo versa sobre extremos sustanciales no discutidos en el proceso —declarativo- que origina 
la ejecución, o bien, existe oposición entre la sentencia a ejecutar y lo concedido en ejecución. El 
extremo a dilucidar, según se expuso, se refiere a la posibilidad de reconocer una vía para impugnar 
a través de este remedio procesal extraordinario, el fallo que, en ejecución de sentencia, resuelva 
pedimentos relativos a la prescripción del derecho ejecutado. Al efecto debe considerarse que el 
reconocimiento de la existencia de un derecho de crédito, que se obtenga a través de una sentencia 
en litigio abreviado u ordinario, no permite, sin más trámite, la ejecución coactiva del deudor. En este 
sentido, es menester que el interesado formule el reclamo a través de la vía correspondiente, esto es, 
la ejecución del fallo. El juez, en esta disciplina, no puede hacer efectiva, de oficio, una condena, si 
el acreedor no lo peticiona, eso supone, naturalmente, que entre la firmeza del fallo que declara o 
reconoce el derecho, y la solicitud de parte para hacerlo efectivo, puede correr tanto tiempo como 
demore el interesado en reclamar. Justamente por esta razón, es que toman sentido normas como 
los ordinales 873 del Código Civil y 986 del Código de Comercio. Ambos se ocupan de regular la 
prescripción de las obligaciones —civiles o mercantiles respectivamente— luego de que recaiga sentencia 
condenatoria reconociendo el derecho debatido. Ello quiere decir que la declaratoria judicial abre 
un nuevo plazo de prescripción, ahora, para reclamar el transcurso de tiempo desmesurado entre 
el fallo condenatorio y la ejecución de lo decidido. Se trata de una circunstancia sobreviniente, pues, 
aunque resulte obvio, no se debate la prescripción de las pretensiones debatidas —y concedidas— en 
la fase declarativa, sino del decaimiento, sobrevenido, del derecho a cobrar las partidas concedidas 
en ese proceso declarativo. Esto facultaría al ejecutado, si el ejecutante ha dejado transcurrir el 
plazo correspondiente, a oponerse, a través del recurso o remedio procesal oportuno, alegando el 
perecimiento del derecho a ejecutar. Bajo esta tesitura, debe admitirse el recurso de casación, en 
supuestos como el descrito, cuando este sea el reclamo, todo lo anterior, al abrigo de lo ordenado 
en el numeral 165 de consuno con el inciso 2) del canon 591, ambos, del Código Procesal Civil, el 
cual —se reitera— reconoce el derecho a debatir la prescripción resuelta en procesos diversos del 
ordinario y abreviado. Lo anterior, debe señalarse, no contraviene, en modo alguno, la cosa juzgada 
que busca resguardar el ordinal 704 supra relacionado, pues lo que se resuelve en esta oportunidad 
es una situación novedosa y no resuelta con antelación, cual es la inercia del titular de un 
derecho declarado en pronunciamiento jurisdiccional al ejercitarlo y no los importes que al amparo 
del fallo ejecutado conviene reconocer o denegar. Por ello, no podría ese ordinal encontrarse como 
límite para la admisibilidad de este tipo de recursos, pues las situaciones que regula, son diversas, 
en tanto se ocupa, únicamente, de que lo concedido en la ejecución, no contravenga lo otorgado en 
la fase de conocimiento, no así, que el derecho a ejecutar el fallo, esté —o no— prescrito. Ergo, por 
los motivos señalados, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 165 y 591 inciso 2) del 
Código Procesal Civil, el recurso resulta admisible. Como corolario de lo anterior, debe denegarse 
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el recurso de revocatoria interpuesto contra el auto de las 8 horas 10 minutos del 3 de marzo del 
2005 que admite el recurso de casación.” 


V. Definida la competencia de este Tribunal para conocer el recurso formulado, cuyo fundamento 
consiste en determinar si una vez transcurrido el plazo prescriptivo para el cobro de una obli- 
gación, sin que el deudor hubiese interpuesto el correspondiente incidente o excepción para su 
declaratoria, puede alegarse su interrupción ante gestión de la parte actora, o si por el contrario, 
debe declararse prescrito el proceso a instancia del deudor. Al respecto, precisa anotar que 
desde vieja data, esta Sala, tocante al instituto de mérito, ha señalado que su sustento radica 
en la seguridad jurídica. Procura eliminar situaciones de incerteza por el no uso del derecho 
por parte de su titular. Para su declaración, deben concurrir tres requisitos: |) transcurso del 
tiempo previsto por la ley, 2) falta de ejercicio del derecho y 3) la voluntad del favorecido por 
la prescripción de hacerla valer, ya sea a través de una acción o excepción, pues no puede ser 
declarada de oficio por el juez. Además, es posible su renuncia tácita o expresa, siempre y 
cuando no sea anticipada. En relación, pueden consultarse, entre otras, las sentencias números 
120 de las 15 horas del 29 de julio de 1992, 244 de las 15 horas |7 minutos del 28 de marzo 
del 2001 y 59 de las 9 horas 15 minutos del 30 de enero del 2004. De igual manera, tocante 
a la figura de la interrupción del instituto en estudio, ha indicado: “V.- El ordenamiento jurídico 
establece, con el fin de soslayar la rigidez del sistema, la posibilidad de evitar la prescripción 
cuando la situación objetiva de hesitación cesa, por alguno de los motivos expresamente previstos 
por la ley. Es el caso de la interrupción del instituto dicho. Al faltar el fundamento de este -porque 
se cumple con un acto en el cual se ejerce el derecho, o bien, si se da un reconocimiento de parte 
del sujeto obligado-, el término de prescripción comienza a correr de nuevo, sin que se pueda 
volver a computar el que anteriormente había transcurrido. El acto interruptivo viene a confirmar, 
por ende, que el fundamento de la prescripción radica en la necesidad de eliminar una situación 
objetiva de incerteza, la cual, si desaparece, priva de justificación una posible extinción del derecho 
reclamado. V!.- El Código de Comercio establece, en su artículo 977, las causas de interrupción de 
la prescripción en materia mercantil. Dado el interés público que asiste a este instituto, la inter- 
pretación de las causas de interrupción previstas debe ser restrictiva, pues ha de prevalecer 
el interés de la comunidad en evitar discusiones sorpresivas perturbadoras del orden social y 
la seguridad jurídica. Además, en materia comercial, existen otros factores relevantes, a tenerse 
en cuenta al momento de interpretar esta normativa, cuales son la celeridad y seguridad propias 
de las relaciones mercantiles. Respecto a la actividad en el campo civil, el mundo comercial está 
caracterizado por una mayor agilidad en la formación y extinción de los negocios. La movilización 
acelerada y masiva de bienes, debe verse respaldada por un sistema normativo que auspicie la 
seguridad en las relaciones y evite la inmovilización de capitales en espera de reclamos tardíos, 
pues esto último perjudicaría los fines perseguidos por el ordenamiento mercantil. En consecuencia, 
la interpretación del artículo 977 del Código de Comercio, no puede prescindir de la naturaleza y 
función de la prescripción ni de su adecuación a las situaciones propias del derecho mercantil. Tal 
empeño debe realizarse en una forma integral, como lo preceptúa el artículo 10 del Código Civil 
..... (Lo subrayado no es del original. Sentencia número 120 de las 15 horas del 29 de julio de 
1992, en igual sentido, y entre muchas otras, consúltese el fallo número 45 de las 9 horas 45 
minutos del 12 de enero del 2001). Del anterior precedente se colige, con meridiana claridad, 
que el plazo para que opere la prescripción se interrumpe solo cuando no ha transcurrido. 
Entender lo contrario, es decir, que el acreedor puede válidamente, una vez vencido, realizar 
algún acto de los contemplados por la normativa aplicable como interruptor, y así gozar de 
uno nuevo para cobrar su adeudo, implica un claro quebranto al principio de seguridad jurídica, 
fundamento del instituto de mérito. Ello por cuanto, a pesar de la inercia del titular del crédi- 
to, el deudor quedaría compelido a pagarlo a perpetuidad. La interrupción de la prescripción 
acontece dentro de los plazos respectivos. No se interrumpe la que ya pasó, sino lo que está 
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pendiente. El sub-júdice, según se anotó en el considerando | de esta sentencia, quedó parali- 
zado desde el día 25 de noviembre de 1997, fecha en que se le notificó a las partes el auto del 
A-quo, mediante el cual se declaró la insubsistencia del remate celebrado. No se reactivó sino 
hasta el 13 de mayo del 2004, cuando se notificó la resolución de las 9 horas 30 minutos del 5 
de mayo de ese año, en donde, ante la gestión de la parte actora, el Juzgado previno aportar 
certificación actualizada de gravámenes y anotaciones —lo cual, a tenor de lo dispuesto por 
el artículo 977 inciso b) del Código de Comercio, configuraría un acto interruptor-. Pasaron 
más de seis años de inactividad. Ergo, al cumplirse de sobra el plazo cuatrienal previsto en el 
numeral 986 en relación con el 984 ibídem, resulta de recibo la incidencia interpuesta por el 
apoderado especial judicial del señor O.E.A.. 


VI, En mérito de lo expuesto, se impone acoger el recurso de casación formulado, anular la sen- 
tencia del Tribunal y, resolviendo sobre el fondo, confirmar la del Juzgado, pero por las razones 
dadas en esta sentencia. 


POR TANTO 


Por mayoría se declara con lugar el recurso formulado. Se casa la sentencia del Tribunal. Resolviendo 
sobre el fondo, y por la razones expuestas en esta sentencia, se confirma la del Juzgado. 


IU GIRL RSZ/ OEGS / Car 


VOTO SALVADO 


Los Magistrados L.F. y R.L. salvan el voto. Revocan el auto que admitió el recurso, y en su lugar, lo 
rechazan de plano, con fundamento en las siguientes consideraciones que redacta la primera: 


|. En el auto número 550-A-2005, citado en el apartado IV de este fallo, en tesis de minoría, 
sostuvimos el siguiente criterio: **l.- A tono con lo que impera en las legislaciones contemporáneas, 
basadas en criterios de muy vieja data, el sistema procesal costarricense se asienta, en cuanto a 
medios de impugnación se refiere, en el principio de doble instancia. El Código Procesal Civil lo 
positiviza en el artículo 2, cuando estipula: “Los procesos tendrán dos instancias, salvo que en forma 
expresa se disponga lo contrario”. La salvedad aludida, en cuanto atañe a procesos civiles, no lo es 
en el sentido de admitir procesos con tres instancias, sino, por el contrario, en dar cabida a situa- 
ciones en las que se resuelve en una sola, claro está, como excepción a la regla establecida de 
posibilitar que lo resuelto sea conocido y revisado por un órgano ad-quem. En este particular, en el 
proceso civil, las partes y los terceros pueden objetar la resolución del juzgador a-quo, entablando 
recurso ordinario de apelación, para que lo decidido pueda ser materia de examen por un tribunal 
de alzada, quien resolverá agotando la segunda instancia y, con ello, permitiendo que el defecto 
procesal o sustantivo, alegado por el recurrente, se analice y resuelva con un nuevo criterio, susten- 
tado y justificado por un órgano jurisdiccional diferente a aquél que resolvió en primera instancia. 
II.- No obstante lo expuesto, situaciones muy calificadas pueden dar lugar a un nuevo examen por 
parte de un tribunal de superior jerarquía, pero no por el canal de una tercera instancia. En realidad, 
se trata de casos extraordinarios que, como tales, licencian, vía restrictiva, el análisis de lo resuelto, 
en punto a causales específicas que demarcan su competencia, tornándola restringida, tanto en 
función del tipo de resolución que amerita de ese control, cuanto en orden a los motivos concretos 
que lo autorizan. En este sentido, el recurso extraordinario de casación, consiste en una posibilidad 
que, fuera de los parámetros normales de la doble instancia, se brinda a las partes y a los terceros, 
a fin de que un órgano supremo conozca determinadas resoluciones y precise si han degenerado 
en un quebranto legal, según se trate de razones también fijadas por la ley, ya sea de indole procesal 
o de fondo, incluyendo, claro está, violaciones a la santidad de la cosa juzgada material. El recurso 
de casación, entonces, solo es admisible respecto de ciertas resoluciones y frente a causales 
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específicas de violación al Ordenamiento Jurídico. De allí su rigurosidad, manifestada no solo como 
una carga procesal a cargo del recurrente, de alegar con claridad y precisión el motivo invocado 
para lograr el control casacional, entre otros requisitos y solemnidades; sino de la propia Sala de 
Casación, obligada a deslindar, entre la diversidad de resoluciones y motivos de agravio, cuáles son 
pasibles del recurso. En buena hora, por esa misma naturaleza extraordinaria del recurso, el norte 
que debe guiar a los recurrentes y al propio Tribunal de Casación, para entender sobre las reglas 
de admisibilidad del recurso, frente al conglomerado de situaciones que podrían cuestionarla, es la 
voluntad del legislador, plasmada en la normativa o derecho positivo, de lo cual no es posible apar- 
tarse, en tanto la competencia del juez casacional se delimita por la ley misma y los agravios concretos 
que se le someten, la cual debe aplicar, respetando su creación a cargo del parlamento. A ello apunta 
la potestad jurisdiccional, delegada por disposición constitucional; máxime, encontrándose tan limitada 
como es lo propio en casación. Ill.- Bajo este predicado, la voluntad del legislador se manifiesta, 
clara e indubitable, respecto a la procedencia e interposición del recurso, esto es, a las resoluciones 
y a los motivos que pueden ser materia del examen casacional, respectivamente, en los artículos 
591 y 593 ibídem y su desarrollo en los ordinales 594 y 595 del mismo cuerpo de leyes. De esta 
manera, no toda resolución es viable de objetarse a través de un recurso de casación. Lo son, úni- 
camente, las que el legislador ha considerado de tanta relevancia como para que, además de haber 
sido posible de ser conocidas por el órgano ad-quem, en virtud del recurso ordinario de apelación, 
cumpliendo el referido principio de la doble instancia, sean examinadas por la Sala de Casación. 
Esto evidencia el carácter extraordinario y restrictivo del recurso, de modo que no se podrá cuestionar 
el criterio de selección del Poder Legislativo. Obviamente, frente a situaciones de duda, el aplicador 
del Derecho deberá interpretar las normas jurídicas, tratando de desentrañar la voluntad de lo que 
se pretendió lograr en ellas. Pero cuando el legislador ha sido claro y contundente en el texto de la 
norma, sobre todo, en materia restrictiva como es definir las reglas de admisibilidad del recurso de 
casación, en orden a las resoluciones recurribles por este medio y, en igual sentido, respecto de los 
motivos de agravio que se pueden alegar en contra de ellas, el deber de respeto a la expresión de 
la ley es incuestionable e insoslayable, convirtiéndose en una verdadera osadía, por invasión funcional 
y traslape de poderes constitucionales, realizar cualquier interpretación analógica o ampliativa en 
contra del claro texto y del contexto legal, para abrir el recurso a situaciones que no han sido con- 
templadas. IV.- Con estos lineamientos, deben examinarse las situaciones a las que el propio artículo 
591 remite. Ciertamente, esa norma se nutre de otras disposiciones alusivas a la procedencia del 
recurso. Por ejemplo, el canon 165 del mismo Código lo permite, cuando en un proceso que no sea 
ordinario o abreviado se resuelva sobre prescripción, disponiéndose que lo decidido no se puede 
conocer en la vía plenaria. Ahora bien, sabido es que en procesos de ejecución pueden darse su- 
puestos que permiten debatir en punto al tema de la prescripción, en cuyo caso, precisa determinar 
si el artículo 165 es aplicable a todo proceso, incluyendo el de ejecución, en todas y cada una de 
las modalidades que presenta. Siguiendo el razonamiento expresado líneas atrás, antes de divagar 
sobre el particular, incluso, hasta tratándose de lucubraciones orientadas en sanos criterios de justicia 
y equidad, lo que se impone es determinar si el legislador ha previsto el recurso para esas situaciones 
y, en caso afirmativo, si se ha de admitir bajo motivos específicos, considerando que el recurso de 
casación se orienta a la función de nomofilaquia, es decir, al control de la legalidad de lo resuelto. 
En efecto, la norma sobre el tema de la prescripción, en procesos que no sean ordinarios o abre- 
viados, no especifica el tipo de proceso en que deba plantearse. Lo normal es en sumarios ejecutivos. 
También, en procesos de ejecución pura hipotecarios o prendarios. Sin embargo, tratándose de 
ejecución de sentencias, la generalidad que parece predicar el artículo 165 se excepciona mediante 
el 704, norma especialmente aplicable para este trámite. En tal evento, el principio de primacía de 
la norma especial sobre la general, conduce a establecer, sin lugar a dudas, que la voluntad del 
legislador ha sido excepcionar la regla de la posibilidad del recurso de casación para conocer de 
resoluciones que decidan reclamos relacionados con prescripción, en procesos que no sean ordinarios 


o abreviados, cuando se trate de ejecución de sentencias. Nótese que dentro del apartado del Código 
Procesal Civil, que regula los procesos de ejecución, fundados, de acuerdo con el artículo 630 ibídem, 
en sentencia firme o que sin estarlo sea posible de ejecución provisional, laudo firme, créditos hi- 
potecarios o prendarios con renuncia de trámites, transacción aprobada por el juez y acuerdos 
conciliatorios, no existe una disposición general, aplicable a todos los procedimientos fundados en 
cada uno de esos títulos de ejecución, que disponga limitaciones al recurso de casación, como la 
contemplada en el canon 704 para la ejecución de sentencia, cuyo articulado va del 692, precisa- 
mente, al 704. Se trata de un procedimiento particular, para hipótesis detalladas, en las que media 
una resolución que ya ha declarado el derecho, de modo que el trámite se reduce a su ejecución, 
bajo principios de agilidad y celeridad, sin mayores complicaciones y, por ende, evitando actos pro- 
cesales innecesarios o prácticas dilatorias o que puedan entorpecer el rápido curso de llevar a la 
práctica la decisión plasmada por el juzgador en la resolución ejecutoriada. Esta es la razón de ser 
del artículo 704, justificando que en las apelaciones el legislador haya decidido su admisión tan solo 
en un efecto y, además, como regla general, que “Contra las resoluciones que dicten los tribunales 
superiores, de acuerdo con las disposiciones de este capítulo, no cabrá recurso alguno...”. Es evidente 
la intención de la ley de frustrar la amplitud de contienda en el apartado del Código Procesal Civil, 
que regula el trámite de la ejecución de sentencia, imponiendo, como regla, no solo la impugnación 
en casos excepcionales, como en aquellos en donde se afecte el derecho de acceso a la justicia y 
el de defensa, sino también, disponiéndose la admisión de las apelaciones en un solo efecto, para 
evitar la pérdida de competencia del juez que ejecuta, mientras el superior resuelve. Pero, sobre 
todo, estableciendo, como principio, la improcedencia de recursos contra las resoluciones del tribunal 
de alzada. Claro está, dentro del mismo espíritu del recurso de casación, que lo autoriza para evitar 
incongruencias y quebrantos a la cosa juzgada material, según los artículos 594, inciso 3, y 595, 
inciso 2, ambos del citado cuerpo de leyes, también es viable que en ejecuciones de sentencia se 
abra, como única posibilidad de revisión casacional, sobre los mismos aspectos, pero como vía de 
excepción. Así, el ordinal 704, como salvedad a la regla conforme a la cual no proceden recursos 
contra las resoluciones dictadas por el ad-quem, permite el de casación, “...cuando se resuelvan 
puntos sustanciales no controvertidos en el pleito ni decididos en la sentencia, así como cuando se 
provea en contradicción con lo ejecutoriado...”. Insiste la norma en esos únicos casos, al obligar al 
recurrente a “...expresar, de modo concreto, bajo pena de ser rechazado aún de plano, cuáles son 
los puntos sustanciales no controvertidos en el pleito ni decididos en la sentencia, o cuáles han sido 
resueltos en contradicción con lo ejecutoriado”, centrando la cita de las violaciones legales, a aquellas 
normas “relativas al valor de la cosa juzgada”, a fin de evitar que el recurrente invada otros aspectos 
vedados por la misma disposición legal. V.- En síntesis, dentro de los procesos de ejecución, especí- 
ficamente, en lo que toca a la ejecución de sentencias, por vía excepcional, es permitido presentar 
recurso de casación, cuando lo resuelto se aparte de lo que se dispuso en la sentencia ejecutoriada, 
afectando la cosa juzgada material o el principio de congruencia, en las hipótesis contempladas, en 
forma clara y restrictiva, en la norma en comentario. En definitiva, el planteamiento de un reclamo 
de prescripción, en fase de ejecución de sentencias, no constituye ninguno de los dos supuestos de 
hecho previstos en esa norma. De transcurrir el plazo respectivo para el ejercicio del derecho deri- 
vado de la sentencia ejecutoriada, sin que el acreedor o titular del mismo lo lleve a cabo, corres- 
ponderá la gestión de rigor y el juez a-quo resolverá lo pertinente. Sin embargo, ello nada tiene que 
ver con lo ejecutoriado. La prescripción sería de la ejecución de lo fallado. La incuria giraría respecto 
a la ejecución, sin afectar la declaración que hace el fallo. El derecho ya fue declarado, pero hay 
dilación en concretarse. Son dos cosas diferentes. El concepto de casación como control en la correcta 
aplicación e interpretación de la ley, se da en la etapa de conocimiento y no en la fase de ejecución, 
por lo que no cabe el recurso bajo esos presupuestos, en virtud de que ya la norma se aplicó y en 
esta etapa no hay oportunidad de aplicarla o interpretarla, esto se dio en aquella sección donde se 
discutía el derecho a ejecutar. Por consiguiente, si el juzgador acoge o deniega la prescripción 
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reclamada, en modo alguno está resolviendo sobre puntos sustanciales no controvertidos en el pleito 
ni decididos en esa sentencia, tampoco proveyendo en contradicción con lo ejecutoriado. Entrar al 
conocimiento de esos aspectos, implicaría que la Sala se inmiscuya en el análisis de la normativa 
de fondo sobre el plazo prescriptivo, detalles relacionados con el cómputo y posibles gestiones in- 
terruptoras, entre otras cuestiones que se reducen a la determinación de si ha corrido o no el plazo 
legal para decretar prescrito el derecho declarado en la sentencia, que se busca ejecutar sin tropiezos 
ni dilaciones, lo cual no está referido al tema de la violación a la cosa juzgada. En consecuencia, 
frente a lo resuelto solo cabrá el recurso ordinario de apelación, satisfaciendo el principio de doble 
instancia que, como se dijo, campea en el sistema procesal costarricense, en punto a la materia de 
medios de impugnación. No así el recurso extraordinario de casación, porque la limitación clara, 
expresa y contundente del legislador lo impide para estos casos y no es posible abrirlo a otras si- 
tuaciones ajenas a las previstas en la misma norma. Por otra parte, de no haberse alegado antes 
la prescripción, no sería posible conocer del reclamo en la fase de ejecución de sentencia, por im- 
ponerse su planteamiento en el momento procesal oportuno, a sanción de aplicarse el principio de 
preclusión procesal, que vedaría toda posibilidad de conocimiento en etapas posteriores a aquella 
en la que procedía su discusión y resolución. Ese es el mismo espíritu que, en materia de casación, 
sienta el artículo 595, inciso 2, del Código Procesal Civil. Además, en la etapa de ejecución de 
sentencia, el reclamo de prescripción constituye un hecho sobreviniente, ajeno al debate ya decidido 
en la sentencia ejecutoriada, por ende, una vez declarado el derecho, el análisis del nuevo punto 
planteado en esta sede, se regiría por reglas muy diferentes a las que pudieron ser objeto de examen 
respecto de la pretensión resuelta en el fallo a ejecutarse. Así las cosas, la decisión del tema pres- 
criptivo, de ninguna manera afectaría el derecho declarado que se pretende ejecutar, pues no 
confrontaría la sentencia ejecutoriada ni afectaría la cosa juzgada material que emana de ella. ...” 


Por las razones anteriormente expuestas, se tiene que en el sub-lítem, al haber recaído sentencia 
y, por ende, estarse en la fase de ejecución, en donde el punto a dilucidar se circunscribe a 
determinar si feneció por prescripción el derecho del acreedor —ya declarado en la resolución 
de fondo., no es pasible del recurso de casación, razón por la cual lo procedente es revocar 
el auto de las 8 horas 10 minutos del 20 de mayo del 2005. 


ALF IR, 
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El método heurístico 

Se aprecia que el procedimiento de resolución de casos jurídicos es heurístico!2%, es 
decir, un procedimiento conformado por un conjunto de actos mentales claramente 
interpretativos, asociativos y volitivos. 


Interpretativo porque es obvio y evidente que el juez (a) lleve a cabo una interpre- 
tación de las oraciones relativas a los hechos del caso y de las normas jurídicas que 
también son expresiones lingüísticas. Y para ello, como toda interpretación, se debe 


someter a los cinco son los principios que rigen toda interpretación jurídica 4; 


el principio de multiplicidad 
el principio de independencia 
el principio de impermanencia 


el principio de imposibilidad, y 


RAND 


el principio de selección. 


Todos ellos muestran que una norma (o cualquier texto O palabra en general) tiene 
básicamente tres posibles intenciones: la del autor, la del lector y la del “texto”. 


Estas tres “lecturas” pueden ser idénticas y coincidir, o bien ser divergentes y hasta con- 
tradictorias. Como puede darse hasta un total de ocho posibles interpretaciones, esto 
evidencia una multiplicidad de sentidos. Ninguna de ellas depende de las otras para ser 
correcta o válida, por lo que son independientes entre sí. También históricamente se sabe 
que pueden variar [y de hecho varían! ] con el paso del tiempo. Cada interpretación no es 
un objeto o cosa física, sino un producto del cerebro humano, una función mental y como 
tal, sometida a los cambios que sufre la mente humana, como variaciones en la forma de 
pensar, nuevos conocimientos adquiridos, exámenes más evolucionados y precisos, renovadas 
consideraciones y experiencias, etc. Ninguna de ellas permanece fija e inmutable. Por lo 
cual, las interpretaciones tampoco son permanentes. Así que realistamente hablando, no 
es posible que ante tantos lectores como jueces, abogados, diputados, políticos, etc., se dé 
un único y verdadero significado, sino que se corrobora el principio de la ¿mposibilidad 
de una única interpretación jurídica. 


Aparte de ello, el procedimiento heurístico es asociativo porque también es menester 
que asocie, de alguna manera por lo menos tres elementos involucrados: los hechos, 
las normas y la decisión tomada. 


123 heurístico, ca. (Del gr. eUpicoketv, hallar, inventar, y tico). adj. Perteneciente o relativo a la heurística. || 2. f. Técnica 
de la indagación y del descubrimiento. || 3. Busca o investigación de documentos o fuentes históricas. || 4. En algunas 
ciencias, manera de buscar la solución de un problema mediante métodos no rigurosos, como por tanteo, reglas 
empíricas, etc. Diccionario de la Lengua Española de la Real Académica de la Lengua Española. 

124 Explicados anteriormente en el inicio del libro y también en González Solano, Gustavo. Mitos y manías de la inter- 
pretación jurídica... Óp. cit. 
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Y, por último, el procedimiento neurítico, en el campo jurídico es volitivo, porque 


como señala Luckmann 


“No todo puede someterse a cálculo, la acción no es finalmente una actividad 
puramente racional. En especial, la misma decisión, por más que descanse en re- 
flexiones racionales, es algo totalmente distinto, a saber, un acto volitivo. Y aquí 
juegan un papel significativo las distintas propiedades inmediatas voluntarias o 


las mediatizadas por las influencias acuñadas por las historia de la vida... eo 


Así, ante un caso concreto, se dispara en el cerebro una serie de posibles reglas que 
supuestamente puedan ser soluciones de ese caso. Por lo que efectivamente el procedi- 
miento no es deductivo, no se pasa de la regla al caso ni luego al resultado, sino que se 
inicia distinto: del caso a la regla y luego al resultado. 


Regla I Regla 2 Regla 3 


Co 
y 


Por lo anterior, una de las múltiples representaciones de la heurística es como la 
siguiente: 


Otra particularidad del proceso heurístico es que, como es posible encontrar más 
de una regla para un caso y su resultado, puede haber más de una interrelación de 
reglas para un mismo caso y a su vez una serie de resultados para un mismo caso, 
la cantidad total de interrelaciones de resultados aplicables a los casos y reglas es 
prácticamente infinito e inclusive transfinito!?%. Lo que genera la imposibilidad 
de enumerar el conjunto total de heurísticas posibles. 


125 Luckmann, Thomas. Teoría de la acción social. Barcelona, Ediciones Paidós Ibérica S.A., 1996, pp. 76-77 


126 Por la existencia de relaciones entre sí de casos similares para el mismo resultado; o bien reglas relacionadas entre 
sí, para el mismo caso y el mismo resultado, demás subconjuntos posibles de conformidad con el teorema de 
Cantor. 
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Regla I {=> Solución I 


Regla 2 c> Solución 2 


Caso 


Regla 3 poA solución3 | 


Regla 4 3 Solución 4 


Es un conjunto no numerable. Por lo cual, es un procedimiento con un conjunto no 
numerable y por lo tanto, tampoco es computable!?”. . Como tal, no es posible producir 
un sistema formal, que derive todos los resultados heurísticos posibles, y por esencia 
el procedimiento heurístico es no formalizable. 


Aún dejando ficticiamente de lado, el insalvable problema de la innumerabilidad 
de la heurística, y suponiendo que pueda existir una correspondencia numerable 
de resultados a los casos, se presenta otro problema que puede ser inclusive mayor 
que la enumerabilidad, que es la pertinencia de esa relación, la cual no es siempre 
(de hecho nunca es) la misma para explicar cada resultado. Unas reglas son más 
idóneas que otras, y ello deviene en la calidad de la heurística elaborada. 


En toda heurística no solo se debe inventar un resultado para los casos, sino que 
además hay que hacer una selección previa de las reglas que conformarán la 
heurística!28, Pero que epistémicamente es imposible de llevar a cabo porque no se 
conocen previamente todas esas relaciones entre los casos y las normas. Y segundo 
porque esa relación entre resultados y casos no existe previamente, sino que hay 
que construirla (testearla, probarla y verificarla para ver su conveniencia), por lo 
cual siempre estará sujeta a la probabilidad, la casualidad o el azar. 


Así por ejemplo si tenemos el caso: “Juan mató a una persona”, podemos inventar 
que: 


e si una persona mata a otra será castigada con una pena de prisión X, eso quiere 
decir que Juan será castigado con una pena de prisión X. 


127 *"...Se llama cómputo a la obtención de una solución o resultado (generalmente en el sentido matemático/aritmé- 
tico del término), a partir de ciertos datos o entradas utilizando para ello un proceso o algoritmo...” Ver Enciclo- 
pedia Wikipedia en http://es.wikipedia.org/wiki/TeorC3%ADa_de_la_computaciC3%B3n 


128 Aparte del testeo deductivo posterior que se debe hacer con esos enunciados para constatar su eventual validez. 
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Reconstruyendo posteriormente de manera deductiva estableceríamos que: 


Si una persona mata a otra será castigada con una pena de prisión X, y 
Juan, que es una persona, mató a otra persona, por ende, 


Juan será castigado con una pena de prisión X. 


En este ejemplo el razonamiento es válido y correcto. Pero la heurística efectuada 


anteriormente no siempre tiene que generar este razonamiento correcto, ya que el 


hecho de que Juan maté a otra persona no quiere decir siempre que sea castigado 


con una pena de prisión. Puede ser que nunca sea castigado con una pena de prisión, 


a pesar de matar a otra persona. Lo anterlor, puede ser así ya que pudo haberla 


matado en cumplimiento de un deber legal, por una causa de justificación como un 


estado de legítima defensa, un estado de necesidad, o un estado de emoción violenta, 


un estado de inimputabilidad, etc. Por lo cual, heurísticamente hay que inventar 


una nueva solución al caso 
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129 En ese punto en particular es menester una importante distinción entre heurística y abducción. Toda abducción es 
una heurística, pero no toda heurística es una abducción. Véase con el siguiente cuadro: 


l 2 3 4 5 6 
Deducción Deducción Abducción | Abducción 2 
Regla Regla Caso Caso Resultado Resultado 
Caso Resultado Regla Resultado Regla Caso 

Resultado Caso Resultado Regla Caso Regla 


Los ejemplos resaltados efectivamente son técnicas heurísticas para hallar una forma de resolver el problema. 
Pero como ser aprecia los problemas son de cuatro tipos. Dos de ellos son para hallar la regla que se aplica 


o aplicará (ejemplos 4 y 6), un 


o de ellos es para establecer e 


caso (ejemplo 5) y uno para indicar el 


resultado 


(ejemplo 3). Como se observa son problemáticas distintas y como señala Holyoak (1995): “The eficacy of heuristic 
search depends in part on the nature of the problem to be solved". Pero dos de ellas, solamente son denominadas 
o 6 es la abducción de la regla, ya anteriormente 
ien a la búsqueda de una regla o caso ya previa- 


abducciones. El ejemplo 5 es la abducción del caso, y el ejemp 
explicadas. La diferencia es que los ejemplos 3 y 4 no se dirig 


mente establecido. No es un d 
que previamente no existía ni 


se crea la regla que regulará ese caso (ejemplo 4) y subsecuen 


escubrimiento, sino que es una 
nunca existió antes (como es el 


invención, se crea un resultado (en el ej 
caso precisamente de una condenatori 


es casos similares (como acontece en e 


anglosajón y en cierta medida con la jurisprudencia en los países con tradición euro occidental. Por lo qu 
as a la abducción son aplicables a la heurística como su innumerabilidad e 
dad previa de las soluciones. Inclusive, algunos autores como Polya incluyen el ejemplo 2 (el cual es la 

consecuente) y hasta la analogía (no contemplada en los ejemplos anteriores) como técnicas de descubrimiento. 


de las consideraciones efectuad 


Para una explicación sobre Po 
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emplo 3) 
a), o bien 
derecho 
e muchas 
inidonei- 
falacia del 


ya véase Aliseda, Atocha, Heurística, hipótesis y demostración en matemáticas [ref. 
11/07/2006], en wwwilosoficas.unam.mx/=Tdl/atocha.htm Seriamente hablando sí es posible incluir la 
consecuente como heurística, siempre y cuando se desee probar si efectivamente es una falacia o no. Y 
mente puede descubrirse si el descubrimiento tiene una relación de condicional o una relación de equivalencia. Si 
es un condicional será falacia, pero si es una equivalencia será una inferencia (y eventual descubrimien 
Sobre la diferencia entre condicionales y equivalencia véase González Solano, Gustavo, Lógica jurídica, pp. 57-61. 


falacia del 
ello sola- 


o) válida. 


La racionalidad!%% (valoración de utilidad o pertinencia) de la heurística está 
determinada por la adecuación que cree la persona que tiene el resultado con el 


caso concreto. 


La persona construye su propia heurística, y por “acierto o error” considera si el resultado 
soluciona el caso con esa regla!%!, Se involucra tanteos, yerros, convencimientos y acuerdos 
intersubjetivos entre las personas. Discusión que entra inclusive, en la extensa y tradicional 


temática del descubrimiento científico, sobre la aparición o construcción de las verdades 


científicas y el progreso científico!%2, 


Como señala Wittgenstein: 


“..Dar una razón de algo que uno hizo o dijo significa mostrar un camino que 
conduce a esta acción. En algunos casos significa descubrir el camino que uno 
mismo ha recorrido; en otros significa describir un camino que conduce allí y 


estar de acuerdo con ciertas reglas aceptadas... +133 (negrilla no es del original). 


Por lo anterior, la imposibilidad de generar las reglas formales para determinar el 
procedimiento heurístico presenta dos grandes inconvenientes, muy similares a los 
presentados en la abducción, a saber: 


130 “...La acción es racional en la medida en que persigue fines posibles dentro de las condiciones de la situación, y 
por los medios que, entre los disponibles para el actor, resultan más adaptados intrínsecamente al fin, por razones 
conprensibles y verificables por la ciencia empírica positiva...” Parsons, Talcot. La Estructura de la Acción Social. 
Madrid, Ediciones Guadarrama, Primera edición en español, 1968, p. 98 (Traducción de Juan José Caballero y José 
Castillo Castillo de la edición en inglés The Structure of Social Action (A study in Social Theory with Special Reference to 
a Group of Recent European Writers). New York, The Free Press of Glencoe, Second priting, 1961). 


131. Véase Nozick, Robert. La naturaleza de la racionalidad. Barcelona, Ediciones Paidós Iberoamérica S.A., Primera 
edición en castellano, 1995, 286 p. (Traducción de Antoni Doménech de la edición en inglés “The nature of rationa- 
lity”, New Jersey, Princeton University Press, 1993); Rescher, Nicholas. La Racionalidad, Madrid, Editorial TECNOS 
S.A., Primera Edición en español, 1993, 253 p. (Traducción de Susana Nuccetelli de la edición en inglés Rationality. 
A Philosophical Inquiry into the Nature and the Rationale of Reason, Oxford University Press, 1988). 


132 Hempel, Carl G. La Explicación científica. Estudios sobre la filosofía de la ciencia, Buenos Aires, Editorial Paidós 
S.A., Primera edición en español, 1979. 485 p.( Traducción de N. Miguez de la edición en inglés Aspects of Scientific 
Explanation an other Essays in the Philosophy of Science. New York, The Free Press,1965); Popper, Kart. La Lógica 
de la Investigación Científica. Madrid, Editorial TECNOS S.A., Sétima reimpresión de la Primera edición en espa- 
ñol, 1985, 451 p. (Traducción de Víctor Sánchez de Zavala de la edición en inglés The Logic of Scientific Discovery. 
Londres, Hutchinson & Co. Ltd., 1959); Popper, Kart. Post Scriptum a La Lógica de la investigación científica: Realismo 
y el objetivo de la ciencia. Madrid, Editorial TECNOS S.A., Primera edición en español, Volumen | ,1985, 462 p. 

(Traducción de Marta Sansigre Vidal de la edición en inglés Realism and the aim of science from the Postscript to 

the Logic of Scientific Discovery, Edited by W.W. Bartley Ill, 1983); Reichenbach, Hans. La filosofía científica. México, 

Fondo de Cultura Económica, Segunda reimpresión de la Segunda edición en español, 1975, 334 p. (Traducción 

de Horacio Flores Sánchez de la edición en inglés The Rise of Scientific Philosophy, Berkeley, California, University 

of California Press, 1951); Bergmann, Gustav. Filosofía de la Ciencia. Barcelona, Editorial TECNOS S.A., 1961, 215 p. 

(Traducción de Manuel Medina Ortega de la edición en inglés Philosophy of Science, University of Winconsin Press, 

1955); Braithwaite, Richard B. La Explicación Científica, Madrid, Editorial TECNOS S.A., Primera edición en español, 

1965, 410 p. (Traducción de Víctor Sánchez de Zavala de la edición en inglés Scientific Explanation (A study of the 

funtion of the theory, probability and law in science), England, Cambridge University Press, 1959). 


133 Wittgenstein, Ludwing. Los cuadernos azul y marrón. Madrid. Editorial Tecnos S.A., 1993, p. 41 (Traducción del 
original The Blue and Brown Books, Oxford, Basil Blackwell 8 Mott Ltd., 1958). 
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El problema cuantitativo, dado que es absolutamente imposible contemplar la 
totalidad de resultados aplicables a todos los posibles casos y sus reglas. Ello 
por innumerabilidad, lo que generaría su imposibilidad de computarlo. Eso 
se llamaría principio de inconmensurabilidad del procedimiento heurístico. 

El problema cualitativo, dado que la idoneidad de la solución [y de la heurística 
en sí] depende de su pertinencia cognoscitiva [proximidad o alejamiento del ca- 
so], es decir encontrar la solución correcta. Y en este punto tampoco es posible 
siquiera enumerar los diversos grados de interés, conveniencia o pertinencia de 
las soluciones. Este se llamaría principio de inidoneidad previa de la heurística. 


Por lo que el problema real no es al final, si la heurística pasa o no el examen de- 


ductivo, sino la generación inicial de los componentes que posteriormente formarán 


un razonamiento. 


De las seis vías planteadas en el siguiente diagrama: 


2 3 4 5 6 
Deducción Deducción Abducción | Abducción 2 
Regla Regla Caso Caso Resultado Resultado 
Caso Resultado Regla Resultado Regla Caso 
Resultado Caso Resultado Regla Caso Regla 


Y ejemplificado de la siguiente manera: 


Toda persona que mate a otra será penada de 12 a 18 años. Juan mató a una 
persona, por tanto, Juan será penado de 12 a 18 años. 

Toda persona que mate a otra será penada de 12 a 18 años. Juan será penado 
de 12 a 18 años, por ende Juan mató a una persona. 

Juan mató a una persona. Toda persona que mate a otra será penada de 12 a 
18 años, por ende, Juan será penado de 12 a 18 años. 

Juan mató a una persona. Juan será penado de 12 a 18 años, por ende, Toda 
persona que mate a otra será penada de 12 a 18 años. 

Juan será penado de 12 a 18 años. Toda persona que mate a otra será penada 
de 12 a 18 años, por tanto, Juan mató a una persona. 

Juan será penado de 12 a 18 años. Juan mató a una persona, por tanto, 
Toda persona que mate a otra será penada de 12 a 18 años. 


Se concluye lo siguiente: 


El ejemplo 1 es lógicamente impecable. 


El ejemplo 2 podría o es una falacia del consecuente. 


170 


El ejemplo 3 es la manera típica de resolver un conflicto jurídico. 

El ejemplo 4 es la manera típico de creación o estipulación de normas jurídicas. 
El ejemplo 5 es la abducción del caso. 

El ejemplo 6 es la abducción de la regla. 


La deducción tiene gran interés para la verificación posterior de la solución de un 
caso. Pero no para su descubrimiento o creación. La deducción no genera soluciones 
de un caso. 


La abducción sí tiene una gran relevancia en la creación de prueba!5í, Genera 
nuevos datos que tratan de auto-convencer al juez o jueza de la existencia o no de 
ciertos hechos. 


La abducción trata de crear la creencia!5® de una posible explicación a los resultados 
aislados, para conjeturar hechos desconocidos. 


Por lo anterior, es necesario concluir que ni la deducción ni la abducción se utilizan 
en la resolución de un caso en el campo jurídico. Este proceso aún sigue siendo del 
ámbito interpretativo, asociativo, y volitivo no del ámbito lógico. 


Heurística jurídica: juegos del lenguaje, institucionalización, roles sociales 


En ese caso, la forma de resolver un caso en la vida real, tiene cierto “aire de familia” 


136 


como decía Wittgenstein*%*, con la lógica, pero en realidad es un “juego del lenguaje” 


propio del campo jurídico. Qué la decisión efectivamente sea algo absoluta y comple- 
tamente arbitraria a las premisas (como sugiere Kelsen) o no (como sugieren otros 
autores), es una cuestión aparte. 


Se puede tomar la explicación de Weinberger!% y considerar que la forma de razo- 
nar en el campo jurídico, es un hecho social, un hecho institucional, o como dirían 


134 Como se afirmó anteriormente, las abducciones tienen una finalidad cognoscitiva muy importante: determinar 
qué pasó o cómo se dio un resultado concreto. Y plantear futuras regularidades que expliquen también (pero ya 
deductivamente) eventos futuros. 


135 Para un estudio más técnico y pormenorizado, que el presentado aquí véase Dancy, Jonathan. Introducción a la 
epistemología contemporánea. Madrid, Editorial Tecnos S.A., 1993. También Hintikka Jaakko. Saber y creer. Una intro- 
ducción a la lógica de las dos nociones. Madrid. Editorial Tecnos S.A., 1979 (traducido del original en inglés Knowledge 
and belief, Cornell University, 1962. Para un interesantísimo texto sobre aplicaciones de lenguajes y metalenguajes 
en creencias y metacreencias ver Smullyan, Raimond, Juegos por siempre misteriosos. Recorriendo los caminos abiertos 
por Gódel sobre la verdad y la probabilidad, Barcelona, Gedisa editorial, 1995. 


136 Wittgenstein, Ludwig, Philosophical Investigation. Cambridge, The Macmillan Company, 1953 


137 Weinberger, Otta. Rechslogik. Berlín, Springer 1970, referida por Salas Solís, Minor, ¿Qué pasa actualmente en la 
Teoría del Derecho alemana? en Doxa. Cuadernos de Filosofía del Derecho, Alicante, 2001, pp. 203-234. 
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Berger y Luckmann!38 


, un hábito, una rutina que tiene inclusive existencia propia, 
una forma de manifestarse el rol social del juez. Y esta forma de resolver, ese ma- 
nual se “objetiva”. Así se resuelve sea que yo quiera resolver de otra manera o no, 
es una rutina externalizada, objetivada y vuelta a subjetivizar entre las personas 


que cumplen ese rol. 


Por ello no interesa saber si la lógica se aplica o no, simplemente es una forma de 
proceder institucionalmente concebida y aceptada. Como se maneja un lenguaje 
específico, que es el jurídico, es una forma de jugar con ese lenguaje, un juego con 
sus propias reglas, que no debe ni puede compararse con otras maneras de manejar 
el lenguaje. 


Si en la lógica tradicional se maneja así el lenguaje, en el derecho no hay obliga- 
ción de hacerlo así, ya que inclusive las finalidades mismas de cada lenguaje son 
distintas. 


Como bien expresa PERELMAN: 


“ nada se opone a que el razonamiento judicial se presente, a fín de cuentas, 
bajo la forma de un silogismo, pero esa forma no garantiza en absoluto el valor 
de la conclusión. Sí esta es socialmente inaceptable, es que las premisas han sido 
aceptadas a la ligera. El debate judicial y la lógica jurídica —no la olvidemos- se 
refieren a la elección de las premisas que se encuentran mejor motivadas y que 
suscitan menos objeciones. El papel de la lógica formal es hacer que la conclusión 
sea solidaria con las premisas, pero el de la lógica jurídica es mostrar la aceptabi- 


lidad de las premisas... "132 (el destacado es nuestro). 


138 Berger, Peter L. y Luckmann, Thomas. La construcción social de la realidad. Buenos Aires. Amorrortu editores, cuarta 
edición en español, 1976. (Traducción de Silvia Zuleta de la edición en inglés “The Social Construction of Reality”, 
New York, Doubleday & Company Inc., no indica año de publicación). 


139 Perelman, Chaim. La Lógica Jurídica y la Nueva Retórica... p. 232 
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Ejercicio 25 


Analice los siguientes extractos de sentencias judiciales: 
Primer extracto: 


“VI.- ACERCA DEL RÉGIMEN DE VALORACIÓN DE LA PRUEBA EN CONCIENCIA: La apo- 
derada especial judicial del accionante señala que los juzgadores de las instancias precedentes no 
aplicaron una valoración de las pruebas, en conciencia, tal y como la normativa aplicable lo exige. 
El artículo 493 del Código de Trabajo señala que salvo disposición expresa en contrario, la prueba 
se apreciará en conciencia, sin sujeción a las normas del Derecho Común; pero indicándose, en 


cada caso concreto, las razones sobre las cuales se sustenta lo resuelto. En atención a ese numeral, 
el juzgador debe valorar los elementos de convicción allegados a los autos; y, además, debe aplicar 
las reglas de la sana crítica y la razonabilidad; pues esa norma no contempla un régimen de íntima 
o de libre convicción. En efecto, en el fallo constitucional número 4.448, de las 9:00 horas, del 30 
de agosto de 1.996, respecto de esta concreta norma, se explicó: “... la apreciación de la prueba en 
conciencia no implica resolver en forma arbitraria, por cuanto todo juez -como funcionario público que 
es— se encuentra sujeto al principio de legalidad, el cual constituye un imperativo de adecuación de la 
acción pública, no solo de las normas específicas sobre un objeto determinado, sino a todo el bloque de 
legalidad; por lo que no puede fallar con desprecio de los principios y derechos constitucionales, ya que 
está limitado por las reglas de la sana crítica y principios de razonabilidad, que debidamente aplicados 
conducen a la armonía de la apreciación jurisdiccional con la Constitución Política... las facultades de los 
jueces de apreciar la prueba en conciencia no resultan contrarias a la obligación del juez de fundamentar 
sus fallos, principio constitucional que integra el debido proceso. ...Con fundamento en lo anterior, es que 
procede interpretar la norma en cuestión de tal manera que no resulta inconstitucional la facultad de los 
jueces laborales de apreciar la prueba en conciencia, siempre y cuando se dicte un fallo fundamentado, 
en aplicación de las reglas de la sana crítica y razonabilidad.” Así, ese específico sistema de valoración 
de las pruebas, debe entenderse a la luz de los parámetros de constitucionalidad expuestos en 
el citado fallo; pues, en forma alguna podría pensarse que se trata de un régimen que permite 
al juzgador fallar arbitrariamente. En relación con ese sistema se ha explicado: “El legislador no ha 
arbitrado un procedimiento novedoso de valoración. Lejos de ello, la fórmula “en conciencia” es un retorno 
a las ideas de la teoría clásica de la prueba. La ley se apoya en el presupuesto de que la verdad es, ante 
todo, un “estado de ánimo” del que la aprecia, un reflejo del mundo exterior en la conciencia. El hombre 
posee una aptitud innata para acceder a la verdad..., una luz interna que le permite distinguir lo real de 
lo falso... La “conciencia” a que se remite la ley abarca las dos significaciones del vocablo. El juzgador ha 
de determinarse, por lo tanto, con arreglo a los métodos habituales de acceder a la verdad, los únicos 
que conoce y utiliza el hombre. No podrá prescindir del uso adecuado de los principios de la lógica, ni 
subestimar el razonamiento... Si ello es así, el juicio en conciencia —al igual que la sana crítica= no es 
otra cosa que una de las denominaciones que adopta el sistema valorativo de persuasión racional... La 
utilización de la fórmula “en conciencia” tiende, sin embargo, a conceder una mayor autonomía al juez 
que la involucra por las palabras “sana crítica”.” (Amílcar Baños, Heberto. La apreciación de la prueba 
en el proceso laboral. El juicio en conciencia, Buenos Aires, Ediciones Arayú, pp. 110-111, 116-117). En 
similar sentido, Montero Aroca, explica: “ En el sistema de la prueba libre, o de la libre apreciación, 
no existiendo reglas legales, la valoración corresponde integramente al juzgador, al cual deja la ley en 
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libertad para formar su convencimiento, y solo con base en él se determinarán los hechos probados. 
Este segundo sistema tiende a hacerse hoy predominante en las legislaciones de todo el mundo, ha- 
ciéndose hincapié en su mayor racionalidad y destacándose que prueba libre no significa apreciación 
arbitraria o discrecional, sino razonada.” (Montero Aroca, Juan. El proceso laboral, 2.* edición, Tomo 
Il, Barcelona, Editado por Hijos de José Bosch, S.A., 1.982, pp. 264-265). Con base en las premisas 
expuestas procede realizar el análisis jurídico correspondiente. VIl.- DE LA APRECIACIÓN DE LA 
PRUEBA EN EL CASO CONCRETO: La recurrente acusa una inadecuada valoración de las pruebas 
aportadas, en el tanto en que, en su criterio, se dejó sin efectos la presunción legal contemplada 


en el artículo 18 del Código de Trabajo y al desaplicarse principios propios del Derecho Laboral. 
Como quedó explicado en consideraciones anteriores, dicho numeral contempla una presunción 
iuris tantum, respecto de la existencia de una relación de trabajo, entre quien presta un servicio y 
a persona que lo recibe. La doctrina, ha definido a la “presunción”, como la facultad del juzgador 
de deducir un hecho -relevante en una determinada controversia-, y que resulta desconocido, a 
partir de otro hecho, que sí resulta conocido, y de cuya presencia cabe deducir la existencia del 
anterior. Es un mecanismo para deducir datos desconocidos, a partir de otros conocidos; de cuyo 
razonamiento deductivo, y la consecuente deducción de datos, surge la naturaleza misma de la 
presunción. Bajo esta perspectiva, su objetivo fundamental es facilitar la prueba de determinados 
hechos, que se consideren relevantes. Sin embargo, para que ese mecanismo deductivo entre en 


funcionamiento, es necesario que la parte a quien favorece la presunción, acredite la existencia 
del hecho base, que activa ese mecanismo. Ello se fundamenta, en que el conocimiento de este 
hecho debe ser seguro; constatable a través de la prueba (Así lo expone Rodriguez-Piñero Royo, 
Miguel. La Presunción de la Existencia del Contrato de Trabajo, Madrid, Editorial Civitas, 1.994, p. 31). 
De esta forma, al establecerse en el párrafo segundo del artículo 18 citado, que se presume la 
existencia de una relación laboral, entre un trabajador que presta sus servicios en forma personal y 


a persona que se beneficia de esa prestación; se deduce, que para la aplicación de esa presunción, 
es indispensable que se acrediten -como base- los elementos que la configuran; concretamente, la 


prestación personal de los servicios. En consecuencia, basta con que el actor demuestre la presta- 
ción personal del servicio, para que el juzgador presuma la existencia del contrato de trabajo, salvo 
que la parte demandada demuestre, fehacientemente, una naturaleza distinta del vínculo; es decir; 
que no concurrieron en él los elementos propios de ese tipo de relación; dado que la presunción, 
como se dijo, es “iuris tantum.”En el caso bajo análisis, quedó acreditado el hecho que da sustento 


a la presunción; sea, la prestación personal del servicio por parte del actor” "40 


Segundo extracto: 


“Il.- El elenco de hechos tenidos por demostrados ha de reformularse de la siguiente forma: |.- Que 
B.A.A.C, nacido el cinco de setiembre de mil novecientos noventa y ocho, aparece en le Registro 
Civil como hijo de la actora (ver certificación de folio |.; 2.) Que actora y demandado convivieron 
por espacio de alrededor de un año en el Bar Restaurante El Mango en San Jerónimo de Naranjo 
(demanda, contestación, confesional ficta, testimonial de M.B.C.M. y de AV.PR. folios 49 y 50); 3. 
Que la actora quedó en estado de embarazo durante esa convivencia (testimonios de M.B.C.M. 
y de AV.PR. folios 49 y 50); 4. Que el demandado ha llegado a conocer al niño a quien trata y 
reconoce como su hijo (testimonios de M.B.C.M. y de AV.P.R. folios 49 y 50); 5. Que tanto actora 
como demandado han asistido y estado ausentes en convocatorias para realizar la prueba de ADN, 


140 Sentencia de la Sala Segunda de la Corte N.° 038 de las 10:10 del 05/02/2003. 
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sin que se haya podido hacer la misma (folios 28, 37, 38, 43, 79 y 88). _IIl.- En cuanto a las convo- 
catorias a prueba de ADN ordenadas tanto en primera como en segunda instancia, han existido 
inasistencias tanto de la parte actora como de la parte demandada, razón por la cual el proceso ha 
de decidirse conforme al resto del material probatorio. En la comparecencia se recibieron prueba 
testimonial y se recibieron las preguntas de la confesional, que por la ausencia del demandado 
sin justa causa ha de tenerse por confeso. De estas pruebas se desprende con fehaciencia tanto 
la relación de convivencia previa al parto por un año, como la posesión notoria de estado. Las 
preguntas primera a cuarta de la confesional van en ese sentido. La primera pregunta realizada 
fue: “Para que diga que es cierto como en verdad lo es que usted convivió con la actora A.L.A.C, 
durante un año en el Bar Restaurante El Mango en San Jerónimo de Naranjo; la segunda fue “Para 
que diga como es cierto como en verdad lo es que usted y la actora mantuvieron relaciones Ínti- 
mas durante ese año, a consecuencia de las cuales procrearon a B.A.A.C”; la tercera pregunta fue 
“Para que diga cómo es cierto como en verdad lo es que usted ha dudado sin motivo que es hijo 
suyo; y la cuarta fue “para que diga que es cierto como en verdad lo es que usted visita al niño, 
pero no lo ayuda económicamente”. Esas preguntas por la incomparecencia del demandado a la 
prueba sin justa causa que así lo estableciera, han de tenerse por contestada en forma afirmativa 
dichas preguntas conforme lo establecen los artículos 336 y 343 del Código Procesal Civil. Por 
otra parte, los testimonios evacuados, confirman esas afirmaciones. La testigo M.B.C.M. declaró 


que “Ellos vivieron juntos un año, hasta que nació el chiquito, en San Jerónimo de Naranjo, en la 


Cantina Los Mangos, que manejaba Lorena, y él vivía allí con ella. En la época en que vivió con él, 
y cuando quedó embarazada, solo ese hombre tenía. Ella el dijo que estaba embarazada, y él se 


quedó con ella durante el embarazo, la ayudaba; la nuera mía fue la que tuvo que llevarla al hospi- 
tal. Ellos se habían separado, y él cogió las cosas y se fue para San Carlos; él ha reconocido ser el 
papá de B; antes le ayudaba, para las navidades le traía el juguetrto, cuando lo vino a conocer a los 


ocho meses le trajo un oso; y más adelante, cuando el chiquito tenía ocho meses él llegó a las tres 
de la mañana, ella vivía conmigo, y ella acostó a Rigo en un mueble, aunque la intención de él era 
dormir con ella, pero no se lo permitía. Se fue a la mañana siguiente, como a las seis y media. La 


familia de él no conoce al chiquito, ni han llegado a preguntar... Ha llegado a sacar a B.a pasear al 
centro de Laguna, le llevaba frutas, le daba una platica de vez en cuando, cinco o diez mil colones, 
y esta navidad no le dio nada, ni se arrimó. El ahora está muy bien...” La testigo AW.P.R. declaró 
que: “A mi cuñada la conozco desde hace veintidós años, lo que tengo de casada, a R. lo conozco 
desde hace dos o tres años, porque pasó ocho meses de no llegar a la casa cuando nació el bebé, 
yo no lo conocía de antes; si lo había oído mentar como el esposo de mi cuñada A. L. Ellos vivían 
en San Jerónimo de Naranjo, pero yo no los visité allí. Ella tenía un negocio en San Jerónimo, un 
bar. Ellos vivieron juntados un año. Ella solo a él lo tenía cuando ella quedó embarazada. El pasó 
con ella parte del embarazo, como ocho o siete meses, porque ella se tuvo que ir sola a Zarcero 
cuando el bebé iba a nacer, yo fui la que tuve que llevarla al hospital para que se mejorara. El 


llegó a conocer al bebé a los ocho meses, yo vivía cerca y estaba en la casa cuando llegó, iba muy 


contento pero arisco, receloso. El llegaba a veces a dejarle cinco mil o diez mil colones, como cada 
quince días. Le daba regalo al bebé para navidad, solo este año que pasó no le dio nada. El llego 


a sacarlo a pasear algunas veces; no ha vuelto a la casa; de la familia de él, solo un tío lo conoce, 


le llevó un carro grande el año antepasado... Cuando R. se refiere a los demás sobre B, lo trata y 
reconoce como su hijo. Ha sido así, ante nosotros y ante la gente de afuera. Ya no le ayuda, a estas 
alturas ya no...”. Dicha prueba confesional ficta y la prueba testimonial es conteste en establecer 
claramente una relación de convivencia, y que durante la misma la actora quedó en estado de 
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embarazo, asimismo quedó acreditada la configuración de una posesión notoria de estado. Estos 
aspectos relevantes, pese a que la prueba de ADN fuese infructuosa por la desidia de ambos 
adultos, en un primer momento el demandado y por último la actora, hacen que la demanda deba 
acogerse, puesto que existe prueba para una presunción humana de paternidad como lo es el 
embarazo durante la convivencia de las partes: “La presunción humana solo constituyen prueba 
si son consecuencia directa, precisa y lógicamente deducida de un hecho comprobado. La prueba 
de presunciones humanas deberá ser grave y concordar con las demás rendidas en el proceso”. 
En este caso, es absolutamente lógico derivar que de si dentro de la convivencia de las partes se 


da un embarazo, el padre de ese producto lo sea el conviviente. Así también, concordantemente, 
concurre la posesión notoria de estado, que es una de las formas de establecer la paternidad 
conforme lo señala el artículo 92 del Código de Familia que en lo conducente señala: “La calidad 
de padre o madre se puede establecer mediante posesión notoria de estado del hijo por parte 
del presunto padre o madre, o por cualquier medio de prueba.” En el proceso se ha establecido 
mediante prueba testimonial que el demandado ha dado trato de hijo a B, con lo que se da una 
de las alternativas para la posesión notoria de estado. El artículo 93 del Código de Familia indica lo 
siguiente: “La posesión notoria de estado de hijo extramatrimonial consiste en que sus presuntos 
padres lo hayan tratado como hijo, o dado sus apellidos, o proveído sus alimentos, o presentado 
como hijo a terceros y estos y el vecindario de su residencia, en general, lo hayan reputado como 
hijo de aquellos, circunstancias todas que serán apreciadas discrecionalmente por el Juez. Así, que 
si bien la prueba científica es la idónea para acreditar la filiación, lo cierto es que ante la ausencia 
de esa prueba por inercia atribuible a ambas partes, ha de acogerse la demanda por concurrir 
a posesión notoria de estado y por la presunción humana que surge de un embarazo acaecido 
durante la convivencia de una pareja. No existe razón para dudar de la prueba testimonial eva- 
cuada, aún y cuando el apelante menciona no conocerlas, pero que se han presentado como la 
madre y la cuñada de la actora. Tampoco es de recibo el argumento de que no pudo asistir a la 
comparecencia, puesto que si bien hubo un cambio de hora, lo cierto es que era el mismo día y 


a una hora que comprendía el señalamiento original. Así las cosas, procede -por las razones dadas 
n 
141 


en esta sentencia- confirmar la sentencia recurrida. 


141 Sentencia del Tribunal de Familia N.° 140 de las 08:20 del 02/02/2004. 
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Clara prueba de lo anteriormente dicho se evidencia en la dicotomía real que 
existe entre la validez lógica respecto de la validez jurídica, dado que puede darse 
la posibilidad de que no exista la validez lógica pero si la validez jurídica en una 


142. ¿Cómo es posible ello? 


decisión 
Esto es posible dado que la juridicidad de una decisión, no solamente la otorga la 
vinculación de las palabras, sino también elementos externos a la lógica como son la 
autoridad (socialmente constituida) y las formalidades de presentación de las decisiones, 
que permiten la existencia y consolidación de decisiones que pueden ser abiertamente 
ilógicas pero jurídicamente aplicables. 


Así en la relación de la lógica y el Derecho pueden darse cuatro tipos de resultados 
fruto de la coincidencia o no de la validez en cada uno de dichos campos, a saber: 


|. validez lógica y validez jurídica Congruencia 
2. invalidez lógica e invalidez jurídica Congruencia 
3. validez lógica e invalidez jurídica Incongruencia 
4. invalidez lógica y validez jurídica Incongruencia 


Como se observa en el campo jurídico, pueden darse dos posibles opciones [3) y 4)] 
que son abiertamente irracionales, pero jurídicamente posibles. Lo cual ha motivado, 
aunque parezca mentira, el descrédito de la Lógica en el campo jurídico, ya que 
se cree que la lógica falló o no se aplica, o que cuando se aplica no funciona en el 
Derecho. ¡Tal vez, haya que analizar inversamente el asunto y entender que puede 
ser el Derecho [concretamente los abogados] los que no saben, no sirven o no les 


gusta la lógica! 145 


Pero en el derecho es algo distinto, en nuestro campo, sí entran en juego las formas 3. 
y 4. allí señaladas. ¡Cuántos de nosotros [refiriéndome al auditorio de abogados] no 
hemos tenido sentencias absolutamente ilógicas pero jurídicamente válidas, y hasta 
se ejecutan! Igualmente cuántos de nosotros no hemos visto sentencias lógicas pero 
se invalidan jurídicamente. Hay muchísimos casos de estos tipos. Y esto es porque 
en el Derecho, como en el fútbol, el “error” si juega. 


El error tiene sus efectos. Aquí el error a veces sl anota verdades y sí resuelven los casos. 


Hay sentencias erróneas que se ejecutan, se ejecutaron y se ejecutarán en el futuro. No 


142 González Solano, Gustavo. “¿Por qué la práctica racional del Derecho por parte del juez es absolutamente 
irrealizable?”. en la Revista Telemática de Filosofía del Derecho, N.° 6, 2002-2003, en la siguiente dirección: 
www.filosofiayderecho.com/rtfd/numero6.html 


143 Y con la existencia de libros tan accesibles y claros como García Damborenea, Ricardo, Uso de Razón, Madrid, Edi- 
torial Biblioteca Nueva, 2000; Góngora, Enrique. Introducción al Pensamiento Lógico-Matemático, San José, Editorial 
UNED, 1979. 
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hay seguridad de que ello no sea así. Lo anterior, dado que al fin y al cabo, quien estipula 
la decisión es un ser humano y no la lógica. La lógica no es una persona, es un manual 
(un texto, una cosa) de cómo razonar bien. Pero la lógica no se sienta a redactar una 
resolución. Ella es un instrumento, quien la redacta es la persona, quien puede seguir la 
lógica, si quiere o no. 


Por ello, parte de razón tiene Kelsen en afirmar lo señalado anteriormente. Efectivamente 
la deducción no asegura el resultado que debería provenir de las premisas: pero él lo señaló 
en un sentido muy técnico y hasta propio del concepto tradicionalmente utilizado como 
lógica en su momento histórico. Yo aquí lo señalo basándome en Wittgenstein para apreciar 
que no solo el juego de la lógica existe en el campo del Derecho, sino que inclusive hay 
otras reglas y otras formas de jugar con el “razonamiento jurídico” que tiene un “aire de 
familia”, un tenue parecido con el razonamiento de la lógica propiamente dicho. 


“. Más sí nosotros vemos en la lengua un instrumento de comunicación y de 
acción, adaptable a fines diversos, y no solo a fines científicos, ya no hay por qué 
modelarla sobre una lengua ideal que se caracterice por la univocidad y por la 


ausencia de vaguedad y de ambigiiedad...” 144 


Y obviamente todo lo anterior, está sometido a la posibilidad de haber internalizado o 
no, una rutina para resolver los conflictos que se ha institucionalizado, por parte de 
nuestros despachos. Y el asunto vuelve al inicio: quién decide como proceder bien o 
mal, justa o injusta mente, lógica o ilógicamente, usted, yo o ¿acaso no será la propia 
persona con su propia ética y “metodología”? El ser humano es complicado. No es 


un texto ni una colección de reglas de como pensar bien o como no pensar mal!45, 


Por tal razón, la precisión, la eficacia, eficiencia, pertinencia, la cientificidad y la 


racionalidad del procedimiento utilizado por los jueces para resolver los casos en 
suma, van a depender como señala Nozick: 


“. Cuán estrictos tengan que ser los criterios para estimar razones dependerá de 
lo que ande en juego, de cuán importante o serio pueda ser el error, de cuánta 
energía, cuánto tiempo y cuántos recursos habría que dedicar al empleo de pro- 


cedimientos que satisficieran esos criterios más estrictos, de la naturaleza general 


de la empresa, etc... »146, 


144 Perelman, Chaim, La Lógica Jurídica y la Nueva Retórica..., p. 152 

145 Bien que mal, ello no quiere decir que porque no exista congruencia entre la lógica y el Derecho en el 50% de 
los casos posibles, se tenga que dejar de lado el otro 50% de los casos donde sí hay congruencia entre ellos, ya 
que precisamente son la mitad de las situaciones. Este porcentaje, por sí solo, es suficiente para inferir que es 
necesario comprender los elementos básicos de la lógica y los cuales configuran el núcleo y centro del método 
lógico-sistemático, es decir, el corazón del pensamiento lógico. 


146 Nozick, Robert. La naturaleza de la racionalidad, p. 138. 
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¿Tendrá nuestra administración de justicia los recursos suficientes, el tiempo, la 
energía, la seria atención de los casos y la posibilidad de evitar el error? 


Limitaciones e imposibilidades inherentes al método heurístico 


Por otro lado, sin menospreciar los procedimientos lógicos, ¡lógicos o alógicos que pueda 
usar el juez (a) a la hora de elaborar su decisión, se presenta además, en la administra- 
ción de justicia, más que en cualquier otro tipo de instancias sociales, un inconveniente 
cognoscitivo: el necesario uso de la creencia (conocimiento probable) y no de la sabiduría 
(conocimiento certero) de un caso. 


Primeramente, se ve en la persona que averigua los hechos, que es el juez (a). Ella, o 
él, no puede ni debe conocer directamente los hechos. Por el contrario, le está prohi- 
bido saber! los hechos del caso, dado que si sabe que pasó, debe fungir en realidad 
como un testigo y no como un juez; y que ese saber (que cualquiera pensaría que es 
hasta mejor) perjudicaría su posición de persona imparcial, objetiva y neutral. 


Por lo que en realidad la accesibilidad de la verdad se ve aquí menguada por un 
criterio de recto proceder. Pero entonces qué es más importante aquí ¿la verdad 
o la correctitud? En este sentido, el juez o jueza precisamente deben actuar como 
sujetos a-científicos: no conocer, ni saber directamente los hechos, sino que se los 
den por referencia. 


Segundo, las referencias que usa un juez o jueza son conocimiento de segundo or- 
den: el juez sabe lo que le dicen, pero no sabe si lo dicho aconteció realmente o no, 


no sabe si es cierto o no. 


Un testigo puede mentir y aún 
así el juez le cree. El juez o jueza 
no tiene conocimiento directo 
(porque no revisa directamente 
las experiencias ni la memoria 
del testigo), sino que revisa lo 
que le dicen, pudiendo ser esto 
cierto o falso, total o parcial, 
disminuido o amplificado, de 
diversos grados e intensidades, 
e inclusive lo que es científica- 


mente peor, recreado, inventa- 


do, modificado, perturbado y 


147 Saber y creer en el habla común se distinguen por la intensidad de la seguridad sobre la certeza del conocimiento. 
La sabiduría es conocimiento cierto e indudable. La creencia es conocimiento probable y dubitable. 
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hasta olvidado!%, La memoria no es una cosa inmóvil y estable, precisamente es 
todo lo contrario, es un proceso dinámico, cambiante, parcial y que da relevancia 
solo a ciertos aspectos. 


Y aquí viene la tercera gran consideración: el mismo testigo no es un observador 
científico, es un observador ocasional, oportunista, que no mide, ni cuenta, ni cali- 
fica todo lo observado, sino solo una parte, y que además está expuesto a todos los 


vaivenes emocionales, experimentales, las limitaciones intelectuales y capacidades 


perceptivas que tienen innatos sus sentidos!%, 


En síntesis: es muy correcto decir que en la administración de justicia realmente 
no se sabe lo que pasó, y es porque está en su esencia no saber la verdad, solo 
creerla. Aquí se plantea otro principio básico de la actividad jurídica: el principio 
de imposibilidad del conocimiento de la verdad real. Esto se puede observar pre- 
cisamente con el conocimiento de una de las intenciones universalmente reguladas 


por cualquier sociedad en el mundo: la intención de delinquir. 


150 


La intención de delinquir*”” en la sociedad, se ha conceptuado y eventualmente 


aplicado de una manera irreal y ficticia, por parte de los jueces en la sociedad. 
Aquella es considerada como dos estados mentales diferentes pero que se manifies- 


tan en conjunto: 


l. el conocimiento!*! de las circunstancias fácticas, que constituyen un delito192 y 


2. la voluntad o intención!9% de cometerlo, que abreviaremos (CID). 


148 Véase Goleman, Daniel. La Psicología del autoengaño. Buenos Aires, Editorial Atlántida, 1997, p. 292. (traducido 
del original en inglés “Vital lies, simple truths”, 1985): “Existe un impulso casi gravitatorio que tiende a alejar de la 
mente las realidades desagradables. Nuestra capacidad colectiva para enfrentar hechos dolorosos no es mayor que 
la individual. Nos desconectamos, nos apartamos, eludimos la realidad, y finalmente olvidamos, y olvidamos que 
hemos olvidado. Una laguna mental oculta la dura realidad...” 


149 Véase Lin Chig Céspedes, Ronald. Psicología Forense: principios fundamentales. San José. Editorial UNED, 2002. 
150. Denominada en el campo jurídico técnicamente como dolo. 


151. *...se puede definir como representaciones de hechos (incluidas generalizaciones) y conceptos organizados para 
su uso futuro, incluida la solución de problemas...” Diccionario Oxford de la mente, dirigido por Richard L. Gregory, 
Madrid, Alianza Editorial, 1995, p. 220. (traducido del original en inglés The Oxford Companion to the Mind, 
Oxford University Press, 1987). 


152 Se utilizará como sinónimo de falta, infracción, contravención, quebrantamiento, pecado, lesión, sin importar las 
implicaciones culturales o las instituciones sociales involucradas, dado que uno de los objetivos del estudio es cómo 
se ha investigado (o eventualmente obviado) la constitución mental de esa intención especial. Por lo que, en este 
trabajo, dada las finalidades explicativas, se utilizará la palabra con un contenido muy amplio. 


153 “El término intencionalidad es utilizado por los filósofos no tanto para aplicárselo a las acciones sino, más bien, 
en el sentido de “dirigido sobre un objeto”. Más coloquialmente, una entidad es por cuento es (o versa) acerca 
de algo. Paradigmáticamente, los estados y eventos mentales con intencionales en este sentido técnico (que fue 
concebido originalmente por los escolásticos y reconsiderado en la era moderna por Franz Brentano. Por ejem- 
plo, las creencias, los deseos y los pesares son acerca de algo, tiene “Objetos intencionales”... Enciclopedia MIT de 
ciencias cognitivas, editores Robert A. Wilson Y Frank C. Keil, Madrid, Editorial Síntesis S.A., 2002, Volumen |, p. 
657 (traducido del original en inglés The MIT Encyclopedia of the Cognitive Sciences, Massachussets Institute of 
Technology, 1999). 
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Pero seriamente hablando, los procesos de conocimiento e intención en el ser 
humano no son tan simples de explicar, como lo toma simplistamente la doctri- 


na jurídical%. Hay muchas y diversas manifestaciones de conocimientos, como 


155 


hay diversas formas de voluntades*””, sin entrar a considerar los aspectos o las 


manifestaciones específicas de ella en cada una de las aproximadamente 6.000 


millones de personas que existen actualmente en nuestra especie, como lo trata 


de investigar recientemente la ciencia cognoscitiva!%, 


Igualmente la determinación de estos elementos, a lo largo de la historia, parece 
ser una cuestión antojadiza, más que un estudio basado en pruebas o metodolo- 


gías científicas. Prueba de ello se observa en las contingentes y diversas políticas 


criminales de los diversos lugares donde en algunas épocas se presupuso!%” que 


el sujeto tenía el conocimiento y la intención de cometer la falta, y hasta el hecho 
mismo (a pesar de ser incierto) y en otros momentos, se exigió probar tanto el 


hecho como el CID. 


Evidentemente las consecuencias para el individuo son inmediatas: no es lo 
mismo probar que se hizo algo, a probar que no se hizo!98. En el primer caso 
no se tiene ninguna creencia verdadera y justificada y por ello, hay que cons- 
truirla. En el segundo caso, a priori se tiene esa creencia, y hay que probar que 
no es cierta. En el último caso, el asunto es que: si no se logra probar que no 
se hizo, entonces se tiene por hecho y, ni modo, sanción. Vemos que son serias 
sus repercusiones. 


La comprobación del conocimiento de cometer una falta y la intención de 
cometerla en una persona concreta, osciló, por ende, desde la idea primitiva 


154 “Este es uno de los conceptos más difíciles de entender o comentar en la psicología académica, aunque la mayoría 
de las explicaciones psicológicas de “sentido común” se realicen en términos de intenciones. El comportamiento se 
explica generalmente por intenciones (como: “¿por qué cruzó la calle el pollo?”); sin embargo, decir lo que es exac- 
amente una intención en términos de procesos cerebrales o cualesquiera otros es sumamente difícil...” Diccionario 
Oxford de la mente, Óp. cit., p. 617. 


155 “The term intentionality in the technical sense (meaning representational capacity) must no be confused with the 
erms intention, intensión, and intensionality. An intention, say the intention to work, is a particular representational 
state aimed at guiding action. Intension refers to a term's conceptual content, as opposed to its extension, that is, 
he individuals it subsume. Intensionality is a property of languages (called intensional languages) by virtue of which 
coreferential terms cannot be substituted for each other without modifying the truth value ofthe sentence in which 
hey occur; it is opposed to the property of extensional languagues, where this type of salva veritate substitution 
is always possible...” Dictionary of Cognitive Science, editor Olivier Houdé, New York, Psychology Prees, LTD, 2004, 
67-168. 


156 Véase Von Eckardt, Barbara, What ls Cognitive Science? Massachusetts. Massachusetts Institute of Technology. 

993. También véase The Nature of Cognition, edited by Sternberg, Robert J., Massachusetts. Massachusetts Institute 
of Technology. 1999. 

157 En nuestro país los Códigos de 1841, 1880, 1924 y 1941 aún contenían esa presunción. En el cual prácticamente se 
establece que: “Se presume culpable hasta que demuestre su inocencia”. 


158 Es el denominado técnicamente “la carga de la prueba”. Para un excelente análisis histórico véase Michelle, Gian 
Antonio, La carga de la prueba. Bogotá. Editorial Temis. 1989. 
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e ilógica!99 de presuponer el CID hasta su prueba mediante manifestaciones 


externas de esos estados mentales, o bien por sus resultados!%0, 


Inicialmente se estable una primera gran distinción entre el querer hacer hago 
(comúnmente se dice: “hacerlo con intención”) y el no querer hacerlo (“no tener 
cuidado”). Surgen así las dos categorías conceptuales del dolo y la culpa. Todos 
los Derechos Penales de todos los países, tratan de representar e identificar los 
estados mentales que tuvo o tiene una persona, cuando comete un delito, para 
sancionarlo, con penas que sabemos que van desde simples multas económicas, 
trabajos forzados, encierros temporales o definitivos, hasta mutilaciones corpo- 
rales o la eliminación del individuo. 


Esta primera distinción se puede apreciar en el siguiente ejemplo: cuando se quie- 
re matar a una persona (con un veneno, un arma) se le sanciona con una pena 


mayor, que cuando no quiso hacerlo (accidente de tránsito), pero igualmente se 
yon q q P 8 


161 


obtuvo el mismo resultado: un muerto. Aquí curiosamente “®*, en nuestra especie 


la intención es fundamental para determinar el tipo y cantidad de sanción. No 
nos pasa por nuestra cabeza, trasladar esa distinción a un perro, un mono o una 
vaca (¿qué un animal pueda matar con intención de matar, o qué no tuvo cuidado 
y aplastó a su cría, por falta de cuidado? Dirá la gente: ¿Es un chiste?1% Bueno, 
volviendo a las categorías fundamentales, actualmente se hace una pormenori- 
zación mayor del dolo. 


159 Parece efectivamente que por procedimientos lógicos la presunción de inocencia se puede extraer ese principio, 
veamos. Si se parte de la proposición '“Todas las personas culpables son castigadas”, y le aplicamos un modus tollens 
tollens obtenemos que “Si una persona no es castigada no es culpable”. González Solano, Gustavo. Lógica jurídica. 
2003. También el excelente libro de Mc Cawley, James. Óp. cit. 


160 En esta primera aproximación no hay que dejarse engañar por los supuestos avances conceptuales. Obsérvese 
que en realidad, tanto en uno como en otro caso, era menester, como veremos más adelante, desarrollar una 
teoría de la mente, tanto para presuponer la existencia de esos elementos (época de la presunción), como 
para exigir su prueba (época de la inocencia). Pero aún en este último caso, se da la misma lectura mental, 
solo que se solicita adicionalmente la prueba de sus actos en el segundo de los casos. Es decir, en ambos se 
supone una mente que hay que “averiguar” por parte de otra mente. ¿Cuál será el mecanismo para ello: la 
autointerpretación? 


161. Digo “curiosamente” porque para la ciencia cognitiva las obviedades, precisamente no son nada obvias: ¿por qué 
para nuestra especie considerar la intención con que se efectúa (o no) una acción es precisamente fundamental, o 
más fundamental que el resultado mismo? ¿No debería juzgarse por igual a dos personas si objetiva y causalmente 
realizaron el mismo resultado lesivo? Afirmar que sí a esta última respuesta, para nuestra especie sería una res- 
puesta errónea. ¿Qué más sabemos o podemos supuestamente saber acerca del hecho, aparte de los resultados 
visibles empíricamente? ¿Tenemos una bolita mágica para ver y saber, e inclusive ver el interior de la cabeza del 
sujeto que cometió la falta, para poder juzgarlo mejor? Esta es una de las interrogantes que este trabajo pretende 
responder, si existe una respuesta que se le pueda dar. 


162 Es de suponerse que efectivamente le reconocemos a estos otros animales la ausencia de algo que nosotros sí tenemos, 
como sería la supuesta comprensión de nuestros actos. Autocomprensión que no tendrían ellos. Pero por el hecho de 
que no podamos comunicarnos con ellos, no quiere decir que podamos presuponer que no tengan esa autocomprensión 
en otros niveles. Y creo que precisamente otra de las causas de la “falsa” seguridad del homo sapiens sapiens es saber o 
creer que otros seres diferente a ellos no disponen de este dispositivo llamado mente, por las grandes capacidades que 
tiene. Cuando en algún futuro próximo o lejano se descubra que sí existe, creo que eso si puede dejar un poco inquietos 
y causar temor a nuestra especie. ¿Celo, recelo, envidia, temor? ¿La otra tropa no humana también tienen los mismos 
implementos que nosotros: qué hacemos? Realmente seguimos siendo simios de sabana. 
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Seis son los supuestos estados psicológicos involucrados en un evento: 


Estado psicológico Mundo exterior Denominación 
e saber y querer el resultado Actúa y se produce e Dolo en primer 
resultado grado 
e saber y aceptar el resultado Actúa y se produce e Dolo en segundo 
resultado grado 
e creer y aceptar el resultado Actúa y se produce e Dolo eventual 
resultado 
e creer y no aceptar el resultado Actúa y se produce e Culpa consciente 
resultado 
e ni saber (ni creer) ni aceptar el re- , 
ai : Actúa y se produce e : . 
sultado (pero existió una impru- resultado Culpa inconsciente 
dencia, una negligencia una imperi- g 
cia del sujeto) 
Ni sabe (ni cree), ni acepta el resul- Actúa y se produce el Accidente 
tado, pero no hay negligencia, ni im- resultado 
prudencia, ni impericia denominados 
casos fortuitos o fuerza mayor!64. 


* Eventos previsibles pero inevitables: “la duración de un puente”. Es previsible que en algún momento colapse por 
el deterioro, pero es inevitable dada la naturaleza misma de los materiales, e inclusive dada la naturaleza misma de 
las cosas, “nada es para siempre”. 

** Eventos imprevisibles e inevitables: inundaciones, huracanes, lluvias, relámpagos, fuerzas de la naturaleza que son 
estocásticos y con dimensiones superiores a las fuerzas o tecnologías humanas actuales. 


Ejemplos: 


Luis tiene un vehículo y lo lleva a reparar al taller mecánico de Juan: 


1. Juan quiere matar a Luis, y se asegura que el carro en que viajará Luis esté sin frenos. 
Luis muere al chocar su vehículo, al no poder frenarlo. 


2. Juan sabe que si deja los frenos del vehículo de Luis defectuosos posible- 
mente se mate. Luis muere al chocar su vehículo, porque no pudo detenerlo 
a tiempo. 


3. Juan cree que si deja los frenos del vehículo de Luis defectuosos posiblemente 
se mate. Luis muere al poder frenar su vehículo. 


4. Juan cree que si deja los frenos defectuosos del vehículo de Luis sin reparar, 
posiblemente no se mate, porque podrá tenerlo de otra manera. Luis muere al 
no poder frenar su vehículo. 


183 


5. Juan no sabe ni creyó que dejó los frenos del vehículo de Luis sin reparar. Luis 
murió porque no pudo frenar su vehículo. 


Otro ejemplo: 


l]. Juan tiene relaciones sexuales consentidas con María, una muchachita de 
14 años, sin saber ni creer que tiene esa edad. 

2. Juan tiene relaciones sexuales consentidas con María, una muchachita de 
14 años de edad, sin importarle si tiene o no esa edad. 

3. Juan tiene relaciones sexuales consentidas con María, una muchachita de 
14 años de edad, sabiendo que tenía esa edad. 

4. Juan tiene relaciones sexuales consentidas con María, precisamente porque ella 
tiene 14 años de edad. 


A la luz de estos casos, y con la finalidad de brindar una reorganización conceptual, a 


163 se tratará de analizar 


la luz de algunos lineamientos sobre la ciencia cognoscitiva 
(y eventualmente desmitificar) el concepto tradicional de dolo y la funcionalidad 
que tienen las construcciones dogmáticas jurídicas, a la luz de las apreciaciones 


científicas sobre la mente humana!%4, 


En este sentido, se hipotetizará a modo de prueba, si todo proceso de juzgamiento 
y administración de justicia humana esta basado en la conjetura de la existencia de 
ciertos estados mentales en los individuos particulares. Es decir en la suposición de 
CID, y no en el conocimiento directo de dicho CID. 


Dado lo anterior, (segunda hipótesis) que el proceso de atribución de responsabi- 
lidad en nuestra sociedad es abierto y discrecional a la creencia que se “forme” la 
persona que juzga (y no al descubrimiento o verificación empírica de dicho estado 
mental del sujeto). 


Origen del dolo: ¿especies anteriores? 


El CID es realmente muy antiguo en el ser humano. Inclusive, por estudios 
paleoantropológicos es hasta casi necesario suponer que ni siquiera fue exclu- 
siva de nuestra especie (homo sapiens sapiens), sino que se originó y existió 
en otra especie de la misma familia de homínidos antecesora a la nuestra: el 


163 De aproximadamente 50 años de edad (exactamente || de setiembre de 1956) según Gardner, Howard. La nueva 
ciencia de la mente. Barcelona.Ediciones Paidós Ibérica. 1987, p. 44 (traducido del original en inglés The Mind's New 
Science. A History of the Cognitive Revolution, New York, Basic Books Inc., 1985) 


164 Véase también Thagard, Paul, Mind. Introduction to Cognitive Science. Massachussets, MIT Press, 1996. 
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homo ergaster!%?, es decir, hace aproxima- 
damente 1.6 millones de años. Por lo que 
no es correcto sugerir que dicha intención 
surge hace aproximadamente 200.000 con 
nuestra especie, sino que tiene una fecha de 
nacimiento considerablemente mayor (1.4 
millones de años mayor para ser exactos). 
Por lo que, el ser humano lleva más tiempo 
de ser “malo” de lo que comúnmente se cree. 


Lo anterior se explica, por el hecho de que 


el homo ergaster y “heredadamente” el homo 
sapiens sapiens empiezan a afrontar una serie 
de problemas y necesidades mayores, a los “acostumbrados” debido a su constitución 
grupal. Se requieren diversas, complejas y sobre todo especiales interacciones sociales 
de cooperación, dominio y obediencia'* (intratropa) y competencia (intertropa)!” 
para la supervivencia de la especie. 


Se desarrollan pautas de comportamiento exigidas por su grupo o tropa. Y para ello 
“colabora” mucho el aumento de tamaño del órgano destinado para entender esas re- 
laciones: un cerebro más grande!%8.Con mayor capacidad cerebral, no solo se tienen 


nociones pre-semióticas!%% de las percepciones de los objetos, cosas o animales, sino 
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también se conceptúa, categoriza*”” y memoriza más sectores importantes del mundo 


físico. Igualmente se re-crean nociones de la realidad y calculan o sopesan, las acciones 
o actos para la supervivencia de la tropa (caza, alimentación, protección, reproducción). 


165 Directamente el homo ergaster, si se supone que el homo ergaster se quedó en África y originó posteriormente 
el homo sapiens sapiens. Pero de igual manera, otros antecesores comunes, como el homo erectus, que sí salió de 
África y se dirigió a Asia, y también entró en Europa (donde se le denomina homo heidelbergensis) eventualmente 
desarrollaron igualmente complejas manadas o tropas, donde era menester diseñar sistemas de mando, organiza- 
ción y relaciones de cooperación o ayuda entre sus miembros. Existe más duda, con el homo neandertalesis. Pero 
en este último caso no hay prueba, ni a favor ni en contra de ninguna suposición acerca de la existencia del dolo en 
esta especie, lo anterior por eventual inexistencia de creatividad en esta especie, que pudiera generar una teoría 
de la mente. Véase Calvin, William, A brief History of the Mind. From Apes to Intellect and Beyond, Oxford, University 
Press, 2004, p. 129. 


166 Gardner, Howard, Laskin Emma. Mentes líderes. Una anatomía del liderazgo. Barcelona, Ediciones Paidós Ibérica S.A., 
1998, p. 42-43. (traducido del original en inglés Leading Minds. An Anatomy of Leadership, Basic Books, 1995) 


167 Arce Arenales, Manuel. De Leguas y minutos. San José. Editores Alambique. 2004. p. 55: “La supervivencia en 
nuestra especie es, fundamentalmente, la supervivencia de la tropa. Aún más: por encima de de cincuenta y cinco 
millones de años de evolución determinan una vida en sociedad para todos los primates. Entre todos los verte- 
brados, los mamíferos somos la clase social más evidente. Entre los mamíferos los primates constituimos el orden 
más necesariamente social, y entre los primates los homínidos hemos llegado a ser la familia social por excelencia. 
Pertenecer a una tropa es un imperativo ineluctable entre nosotros...” 


168 Glynn lan. An Anatomy of Though. The Origin and Machinery of the Mind. New York, Oxford University Press. 1999. 
pp. 48 y 50-51. 


169 Eco, Umberto. Tratado General de Semiótica, Barcelona, Editorial Lumen, 1977. También Kant y el Ornitorrinco, 
Barcelona, Editorial Lumen, 1997. 


170 Smith, Edward E. Concepts and Categorization in An Invitation to Cognitive Science, edited by Daniel N. Osherson and 
Edward E. Smith, Massachusetts, MIT, Vol. 3, pp. 3-33. 
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Este desarrollo mental no sería posible sin un cerebro más grande y más aún sin un 


mecanismo o maquinaria genéticamente heredada como lo es lenguaje!”!. 


Pero más aún, los individuos empiezan a tener ideas de sí mismos, ideas de los otros 
individuos que componen su grupo, y a disponer de pautas de comportamiento!?? 
del grupo (¿reglas?). 

Se puede perfectamente suponer la creación de una primitiva y rudimentaria teoría 


175 principales para todo proceso de 


de la mente, que permita representar las imágenes 
qua 


premio o castigo, obediencia o desobediencia, ingenio y creatividad*”, a saber: 
a) La imagen de uno mismo. 

b) La imagen que los otros tiene de uno. 

c) La imagen que uno cree que los otros tienen de uno. 

d) La imagen que los otros creen que uno tienen de sí mismo. 


Es decir, todo individuo podría representarse el 
cumplimiento de dichas pautas, tanto para sí mismo, 
como para los demás. Y a su vez, recursivamente cada 
individuo podría representarse la representación que 
tienen de uno los otros, y hasta los otros pueden repre- 
sentarse la representación que tiene uno de sí mismo de 
ese cumplimiento (o no) de pautas de comportamiento. 
Es decir, se pueden generar ideas sobre lo que se hace 
(o por qué lo hace), tanto por uno mismo, como por 
los demás. Y a su vez, se pueden generar ideas sobre 
lo que uno cree que los demás piensan, y también lo 


que los otros creen que uno piensa (0) hace. 


171. Véase “The Brain Basis of Syntactic Processes. Architecture, Ontoneny and Phylogeny” de Michael D. Patterson y 
Benjamin Martin Bly en Cognitive Science edited by Benjamin Martin Bly And David E. Rumelhart, California. Aca- 
demic Press, 1999, pp. 289-292. 


172 *...por otro lado, si acaso un individuo se aparta apreciablemente de las normativas de asociación del grupo al 
cual pertenece, las consecuencias puede ser severas, yendo desde el rechazo o la burla hasta la separación total: 
el ostracismo de los antiguos, el destierro o la excomunión no son sino ejemplos “históricos” de una pena que 
en tiempos “prehistóricos” pudo haber representado casi siempre una sentencia de muerte...” Arce Arenales, 
Manuel. De Leguas y minutos. 2004. p. 56. 


173 Arce Arenales, Manuel. Visitas al desván. San José. Editores Alambique, 2002, p. 159. 


174 "La idea clave en la concepción psicológica de la creatividad ha sido la del pensamiento divergente. En las medidas 
estándar, se considera a las personas inteligentes como convergentes —personas que dados algunos datos o un 
problema, pueden encontrar la respuesta correcta (o, por lo menos, la convencional). En cambio cuando se da un 
estímulo o problema, las personas creativas tienden a hacer asociaciones diferentes, algunas de las cuales, al menos, 
son peculiares y posiblemente únicas...” Gardner, Howard. Mentes creativas. Barcelona, Ediciones Paidós Ibérica. 
1995, p. 38. (traducido del original en inglés Creating minds. An anatomy of Creativity. Basic Books, 1993). 
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17 5, es absolutamente necesaria para entender las “com- 


Tal prototeoría de la mente 
prensiones” y valoraciones que se hacen de las intenciones de los individuos. Ya que 


sin la existencia de ellas, no se podría generar ningún tipo de reproche. 


Si un sujeto no tiene representación de lo que conoce, hace o quiere, no se le pueden 
señalar incumplimientos, culpas o responsabilidades. Aunque eso no pudiera ser 
conocido por los demás y prueba de ello fue como a lo largo de la historia muchos 
actos fueron considerados “malos”, sin conocer la ausencia de representaciones 
del sujeto de sus actos, por causa de enfermedades mentales u otros males. Se les 


castigaba como si “pensaran”.!76 


Históricamente este mecanismo de espejos, reflejos y proyecciones fue posiblemente el 
insipientemente utilizado para coordinar las relaciones /ntra-tropa como inter-tropa. 
Con ello el homo ergaster inicialmente, y el homo sapiens sapiens posteriormente, 
aprendieron a “leer la mente” de los demás miembros de su grupo. Ello obviamente 
es un mecanismo de control que brinda una [falsa] seguridad, tranquilidad y esta- 
bilidad tanto al organismo, como al grupo. 


Con este conjunto de creencias y el mecanismo que las genera, se amplifica el conocimiento 
del mundo: se sabe más que lo que permiten “ver” u “oír” los sentidos. Se cree saber más 
y hasta saberlo todo. No solo sé lo que pienso, sino que sé lo que piensan los demás; y por 
ello puedo esperar que los otros (con lo que sé que piensan) actúen de la manera que creo y 
hasta que quiero. Inclusive se “sabe” lo que [supuestamente] creen que los demás de uno, y 


los otros a su vez creen saber que saben lo que yo creo de mí mismo! 77, ¡Y lo mejor de ello 


es acertar! Es como un niño esperando que el mago saque el conejo del sombrero! 78, 


Lamentablemente experimentaciones con homo ergaster actual mente son imposibles. 
Esta especie se extinguió hace aproximadamente 600.000 años, pero aún así se cree 
que estuvieron en el planeta alrededor de un millón de años. Tiempo posiblemente 
superior al que eventualmente dure nuestra especie, si continúa con el actual ritmo 
de “vida” [destrucción] que lleva. 


175 "He defendido el punto de vista de que una vez que los niños comprenden la función representacional de los 
estados mentales, su comprensión de la mente merece llamarse “teoría de la mente”, porque disponen de cierta 
explicación (mecanismo mental) de la relación funcional de los estados mentales en el mundo...” Perner, Josef. 
Comprender la mente representacional. Barcelona. Ediciones Paidós Ibérica. 1994, pp. 268 y también pp. 254 a 263 
(traducido del original en inglés Understanding the representational mind. Massachussets, MIT Press, 1991). 


176 En el peor de los casos, la evolución (o involución) mental humana ha sido la historia de cómo la representación 
mental de uno pueda ser compatible con la representación mental de los demás. Así el problema no es que un 
sujeto se le castigue “como” si pensara, sino más bien se le castiga porque no piensa como piensan los demás. 
Ejemplo de ello, Sócrates, La Inquisición, Galileo, Copérnico, Darwin, OMC, TLC, etc. 

177 Para un interesantísimo texto sobre aplicaciones de lenguajes y metalenguajes en creencias y metacreencias ver 
Smullyan, Raimond, Juegos por siempre misteriosos. Recorriendo los caminos abiertos por Gódel sobre la verdad y la 
probabilidad, Barcelona, Gedisa editorial, 1995. 


178 Aunque no saca el conejo del sombrero sino de la manga del traje. Pero es como un acto de “magia”. El sentido 
mágico o místico de acertar, de jugar a adivinar. Una tendencia que subyace en todo espíritu creativo: asombrarse 
y asombrar a los demás. 
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Homo sapiens sapiens 


En nuestra especie, es evidente la existencia del CID, dado que todos formamos parte 
de esta especie, y lo podemos atestiguar individualmente (por consenso intersubjetivo) 
al declarar honestamente que en algún momento de la vida se ha tenido la intención 
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de cometer una falta sea esta de índole moral, religiosa, legal, social, política*”?, etc. 


Así el problema no es si existe esa intención en nuestra especie (como si es un pro- 
ema imposible averiguar en el homo ergaster), sino más bien cómo se manifiesta. 
bl posibl g lh gast b fiest 
Es decir, ¿qué significa “delimquir”?, ¿cómo se delinque?, ¿qué es delito o falta? 
¿4 8 q ¿ q ¿4 


Efectivamente actos intencionales hay muchos, pero no es lo mismo el conocimiento 
y voluntad de dormir, comer, fumar o hacer el amor, a la intención de matar, violar, 
robar, dañar o estafar. Lo anterior, bajo nuestros propios y únicos parámetros mentales 
es “evidente”, dado que no tenemos otro cerebro u otra cabeza (eventualmente otra 
inteligencia) para analizarnos desde otra perspectiva que no sea nosotros mismos!%0, 


Eso actualmente no es posible. 


De igual manera, sin entrar en consideraciones históricas, antropológicas, religio- 
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sas, culturales e inclusive ideológicas podemos “resumir el problema al mismo 


instrumento que nos brindó la capacidad de pensar más y mejor (o menos peor): el 
lenguaje. 


“..es patente que cada lengua contiene formas (por ejemplo adjetivos) que son va- 
lorativas de por sí y que están montadas en escalas valorativas. Ya las divisiones del 
sopesamiento, longitud, peso, etc., que yacen antes de cada valoración y que pare- 
cen servir de unidades de medida neutrales, conllevan huellas de pre-sopesamiento 
(argo y corto, grande y pequeño, grueso y delgado). Tales pre-sopesamientos, no 
obstante, son captables bajo formas lingüísticas que están afincadas en el sector 
significacional del movimiento, gusto, olor, etc. (grosero, dulce, pestífero, insulso, 
amargo, fragante). La valoración es de lo más clara en las indicaciones sobre la 
intensidad de las impresiones y la corrección de la conducta (furioso, desenfrena- 


do, sereno, autocontrolado, etc.). Muchas lenguas brindan formas comparativas y 


179 En cuanto a la política allí es difícil cometer alguna falta, dado que lo único incorrecto o malo en la política es perder. 


180 Véase Dennett, Daniel, La conciencia explicada. Barcelona, Ediciones Paidós Ibérica, 1995, pp. 82-94 (traducido 
del original en inglés Consciousness explained, Little, Brown and Company, 1991) donde discute la posibilidad de la 
perspectiva de la tercera persona, el estudio de la actitud intencional y el método de la heterofenomenología. 


18l Lamentablemente no encuentro una expresión menos incómoda para trasladar el problema de la racionalidad de 
las creencias más que como un asunto acerca de la fidelidad de y hacia nuestro lenguaje, ya que como bien 
señala Nozick “...la racionalidad de una creencia está conectada con una densa red de razonamientos, evidencia 
y evaluación de evidencias en cadenas de enunciados que se solapan. La observación puede nutrir a esa red, pero 
a partir de cierto nivel de descripción el proceso es proposicional. Esto muestra que la racionalidad no es simple- 
mente un tipo cualquiera de instrumentalidad. Requiere cierto tipo de instrumento, a saber: razones y razonamien- 
tos. Supongamos, pues, que un particular procedimiento es una vía fiable para llegar a una creencia verdadera. Si 
una acción o una creencia arrojada por tal procedimiento ha de ser racional, no solo tiene el procedimiento que 
entrañar una red de razones y razonamiento, sino que esto debe explicar (en parte) por qué el razonamiento es 
fiable...” Nozick, Robert, La naturaleza de la racionalidad, p. 106. También Rescher Nicolas, La Racionalidad. 1993, 


188 


superlativas como medio de ayuda para la valoración (bueno, mejor, óptimo; tonto, 
más tonto, tontísimo). Todos estos medios lingüísticos ayudan en la “calibración” de 
las disposiciones relevantes para el acto, no solo para el recuerdo de las valoraciones 


mutuas sobre disposiciones emprendidas tiempo atrás... »182 


En este sentido la noción de “delito”, “falta”, “infracción”, “culpa”, “pecado”, siempre 
estará supeditada a la interpretación cultura que le dé una sociedad concreta en un 
lugar y tiempo determinado. 


Si bien este es un tema sumamente interesante de abordar, aquí no se tiene esa fi- 
nalidad ni estas pretensiones. El estudio del dolo desde la perspectiva de la ciencia 
cognoscitiva, no es el estudio de la diversidad o plasticidad!85 del homo sapiens 
sapiens para determinar, discernir y discriminar qué es lo bueno de lo mano, qué 
es lo correcto de lo incorrecto, o lo moral de lo inmoral, dado que inicialmente ellos 
son contenidos semánticos sujetos a las variables y construcciones histórico-políticas 


vigentes en un lugar y tiempo determinados para una sociedad específica!8í, 


La finalidad va en otro sentido. Es analizar la viabilidad de las construcciones mentales 
que el mismo homo sapiens sapiens ha diseñado para determinar la existencia del CID, 
independientemente de las variables semánticas que tenga la palabra delinquir, o los conte- 
nidos culturalmente atribuidos a este proceder. Contestar preguntas relativas a: ¿cómo se 
puede saber el conocimiento que tiene el sujeto que delinque?, ¿cómo se sabe que el sujeto 
sabe que hace algo “malo”? ¿Bajo qué parámetros proyectamos y juzgamos las acciones 
de los otros? Estas preguntas trataremos de responderlas en las siguientes páginas. 


¿Qué solución práctica se le ha dado a este inconveniente a lo largo de la historia? 
Veamos. 


Evolución de la conceptuación de CID 


Obviamente no es lo mismo el CID que el concepto de CID!85, Una cosa es la cosa, 
y otra el concepto de la cosa. Una cosa es una silla y otra el concepto de “silla”. Por 


182 Luckmann, Thomas. Óp. cit., p. 95. 


183 Berger, Peter L. y Luckmann, Thomas. La construcción social de la realidads, 4.* edición en español. Buenos Aires. 
Amorrortu editore, 1976, p. 69. (Traducción de Silvia Zuleta de la edición en inglés The Social Construction of Reality, 
New York, Doubleday & Company Inc., no indica año de publicación). 


184 Por demás, este tipo de temáticas precisamente forma el “grueso” de toda la literatura y bibliografía que diversas áreas 
del conocimiento enfocan desde múltiples perspectivas: el derecho, la historia, la sociología, la antropología, etc. 


185 *...Permítasenos primero discutir este punto del argumento: que una palabra no tiene significado si nada le corres- 
ponde a ella. Es importante notar que la palabra “significado” ha sido usada ilícitamente si es usada para significar la 
cosa que le “corresponde” a la palabra. Esto es confundir el significado de un nombre con el portador del nombre. 
Cuando el “Sr. N.N.” muere, se dice que el portador del nombre murió, no que el significado murió. Y afirmar que 
el significado muere con la cosa que le “corresponde” puede ser un sinsentido, si el nombre cesa al morir su signi- 
ficado-la cosa-no podríamos decir que “Sr. N.N.” está muerto...” Wittgenstein, Ludwig, Philosophical Investigation, 
Cambridge, The Macmillan Company, 1953, p. 20 parágrafo 40. 
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lo mismo, es distinto el dolo (como comportamiento y voluntad reales) del concepto 
de dolo. Por lo anterior, es difícil, sino imposible determinar históricamente sobre 
la existencia de CID concretos, si precisamente ellas existieron en mentes humanas 
concretas que ya no existen. 


De lo que podemos tener referencia, es como los diversos sistemas de “organización social” 
trataron de conceptuar este proceso. Por lo cual, con el siguiente cuadro comparativo 
observaremos algunas nociones que tomaron en cuenta para determinar la existencia del 


CID, a partir de las conceptuaciones previas que se estipularon en diversos períodos!*6, 


Época Conceptuación CID 
200.000 años a 1792 A.C Sin datos E Sin datos 
Código de Hamurabi a fesponedbiidadse Weline porel No se presume! 
resultado 
ley Mesias Tars La responsabilidad se define por el Wespa 
resultado 
Derede renano La responsabilidad se define por la presume 
intención, sin que para ello se pro- 
dujera el resultado. 
Derecho germánico La responsabilidad se define a partir Se presume. 
del resultado producido. 
Derecho canónico Se castiga la intención o volun- No se presume? 
tad mala y no el resultado. 
Siglo XVI e inicio del XIX Si habría debido prever las consecuencias Se presume? 
de su acción se castiga la intención. 
Siglo XIX e inicio del s. ey ! 7 
xIx La responsabilidad se define a partir Se presume 
del resultado producido. 
Actualidad? La responsabilidad se define por la No se presume? 


conjunción de CID y el resultado. 


Varias de las aproximadamente 300 leyes hacen expresa referencia a la necesidad de pruebas. Inclusive una de ellas señala lo siguiente: “Si un 
señor acusa a (otro) señor y presenta contra él denuncia de homicidio, pero no la puede probar, su acusador será castigado con la muerte.” 
2 Quinto libro del Pentateuco (de los 73 que forman La Biblia) para la tradición judeo-cristiana occidental. 

Por referencias como las siguientes: Deuteronomio, capítulo 17, versículo 6: "No se podrá ejecutar al reo de muerte más que por la 


w 


declaración de dos o tres testigos; nadie será condenado a muerte por la declaración de un solo testigo.” Y más adelante en el capítulo 
19, versículo 15: “Un solo testigo no basta para probar la culpabilidad de un hombre en cualquier clase de falta o delito que sea. La 
sentencia se apoyará en la declaración de dos o tres testigos, cualquiera que sea el delito.” Según se cree data de aproximadamente 
1200 años antes de Cristo, donde inicialmente los procesos eran orales y luego escritos. 

4 Se castiga como homicida a quien con intención de robar, lleva consigo un arma capaz de producir la muerte, sin que sea excusa del 

delincuente que diga que era para infundir temor. 

Por ello la infinidad de juicios para obtener una confesión del infiel, hereje o pecador. 

Por interpretación y estudios de los glosadores y postglosadores italianos de los textos romanos, se vuelve al mecanismo romano. 

Por estudios de autores alemanes entre ellos Feuerbach, se vuelve al sistema germano. 

Respecto a sistemas euro-occidentales. Se desconoce normativa china, musulmana, africana. 

La no presunción del CID, en realidad no es tan cierta, como veremos posteriormente. 


oND 


186 Cuadro que sintetiza los señalamientos de González Castillo, Francisco, El dolo, San José, Editorial Juritexto, 1999. 
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Así históricamente se observa que se han utilizado todas las combinaciones posibles: 


Con 
presunción 


Intención 


Sin 
presunción 


Con 
presunción 


\ 


Resultado 


Sin 
presunción 


Del anterior esbozo histórico, se pueden ver algunas circunstancias paradójicas, 


como las siguientes: 


a) 


b) 


Se puede decir que al inicio de los inicios de nuestra especie es completamente 
P q P P 
desconocido, el proceder sobre la importancia o no, del CID, para la posibilidad 
de juzgar a no a sus miembros. Es evidente que en un grupo donde la cooperación 
Juzg q grup p 
intratropa y la competencia intertropas (aparte de la organización jerárquica 
posiblemente existente), actos como el egoísmo, la traición, la desobediencia al 
líder, fueron el primer tipo de faltas surgidas (y también pensadas) por el homo 
sapiens sapiens. No se sabe si desde el inicio del surgimiento de la especie o bien 
mediante una evolución “cultural” posterior, se consideró necesario hacer procesos 
para juzgar dichas faltas; ni se sabe tampoco qué tipo de prueba se establecía 
para determinar la existencia del CID en el sujeto. Lo anterior tal vez, como una 
división del trabajo, dado que las sociedades iban en creciente aumento. 
J q 

Lo que bien se empieza a observar, es que es hasta muy tarde en la historia, 
y en las primeras codificaciones que se tiene conocimiento, si se establecieron 
algunos mecanismo primitivos de juzgamiento, donde en particular, se solicitaba 
a prueba de . Lo anterior, es un evidente avance conceptual y hasta menta 
la prueba del CID. Lo ant dent ptual y hast tal 
sobre la existencia y realidad de los hechos y eventos. Dado que si bien, tanto 


en esa época como ahora, un testigo puede mentir, era necesario probarlo.!$ 


187 Sobre el particular véase el excelente ensayo de Arce Arenales, Manuel, “Recomendación, chisme, referencia, 
reputación”, en De Leguas y minutos, pp. 33-38, donde bien señala: “Tres son las fuentes con las cuales los seres 
humanos construyen su imagen del mundo: el testimonio de sus sentidos, las arquitecturas lógicas dictadas por su 
razón y la información recabada o absorbida de otros humanos. De estas tres, con mucho, la más importante tanto 
por la latitud como por la profundidad de su incidencia es la última...” 
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c) 


d) 


g) 


Posiblemente producto del espíritu racionalizador que ha caracterizado a esta 


especiel88, 


2, en exceso (considero yo) fue el 


Creo que este mismo espíritu “racionalizador”!8 
que trató de imperar en los derechos romano y germano, al presuponer ellos, ciertas 
intenciones o eventuales actuaciones de sus miembros, en la realidad. Lo anterior, 
tal vez, tenía la finalidad de poder sobre-controlar u anticipar sus actos. Lo que da 
pie, eventualmente a crasos errores de interpretación, como puede ser que simples 
actos de preparación para cometer una falta, también pudieran ser actos sin nin- 
guna intención ni finalidad, pero ambos igualmente “malos” eran punibles; o bien 
la idea reinante sobre el delincuente habitual o reincidente: “si lo hizo una vez, lo 
va a volver a hacer”. Típicos esquemas estigmatizadores de los individuos. 

En particular con el derecho germano, se da una doble circunstancia: se puede 
pensar que la idea de presuponer la existencia del CID, efectivamente surja de 
la idea correcta sobre la imposibilidad de conocer correcta y completamente las 
mentes ajenas. Por ello, se instaura su presuposición, ante la existencia de una 
acción específica. Pero la segunda situación vista, es que dicha imposibilidad 
instauró en este derecho, la idea de obligar al individuo a probar la no intención 
o responsabilidad del hecho. Es decir, se presume culpable hasta que demuestre 
su inocencia. La cual es una situación muy apremiante para el inculpado, dado 
que si no tiene medios para probar su inocencia, por default se le considera 
culpable. Aquí, por ende, no importa ni interesa lo que pensó el sujeto, sino si 
tiene pruebas para probar que no fue. 

Otro caso paradójico, y también extremo se observó con el Derecho canónico, 
donde para atribuir la responsabilidad era la intención, pero no se presuponía su 
existencia. Por lo que era menester, obtener una confesión para probarla fehacien- 
temente. Los claros excesos en los mecanismos de obtención de esta intención son 
conocidos por todos, y los grandes yerros también cometidos: por los sufrimientos 
se obtenían confesiones de inocentes. Es paradójico este caso, porque realistamente 
hablando, el proceder del derecho canónico, si bien a veces brutal y despiadado, 
era técnicamente correcto. Lo relevante es el CID, pero no se presupone, sino 
que hay que verificarlo. El problema fue la forma de su verificación. 

Y posteriormente, desde el siglo XVI hasta el siglo veinte (por aproximadamente 
500 años) se retomaron los esquemas anteriores: el romano y el germano. Por lo que 
las concepciones oscilan como el péndulo de un reloj: primero en buscar el objeto de 
interés: la intención o el resultado. Y segundo entre presuponer su existencia o no. 
Estas oscilaciones, casi puedo asegurar, no han tenido una justificación psicológica 
o eventualmente científica (más por las mismas épocas de surgimiento), sino por 


188 Bueno, por lo menos, a algunos de sus miembros. 


189 Esla tendencia a sobreestimar las funciones de la mente y sus resultados, como la adivinación (buena o mala de lo que 
va a pasar), la anticipación de los eventos, la sagacidad de presuponer mediante indicios lo que pasó o pasará, y otras 
ideas creadas o recreadas por la misma mente en conjunción con el lenguaje y hasta la inteligencia maquiavélica. 
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políticas procesales de los abogados: se escoge uno u otro sistema, por el facr/ísmo 


probatorio de las responsabilidades!90, 


Análisis de las opciones históricamente sugeridas 


Como se aprecia históricamente, el ser humano ha barajado prácticamente todas las 
posibles combinaciones en la búsqueda del CID. Le ha dado relevancia a la inten- 
ción y la ha presupuesto o bien ha solicitado su prueba. Igualmente le ha otorgado 
primacía al resultado, y de la misma manera ha presupuesto la existencia del CID, 
como bien lo ha solicitado probar expresamente. 


De igual manera los mismos sistemas, se han vuelto a repetir, una y otra vez, sin 
que se haya determinado el mecanismo correcto o adecuado para determinar la 
existencia del CID. ¿O bien será que tal vez, no exista un mecanismo correcto? 
Analicemos cada una de esas posibilidades. 


Lo que primeramente destaca de esta pequeña y sucinta revisión!?! 


, es que siempre 
se hizo necesario “saber” (o creer que se sabía) lo que pensaba la persona infractora. 
Pero en la práctica, este tipo de conocimiento y su verdad o correspondencia con la 
realidad, no siempre fue decisivo para la decisión. Bien se aprecia ello, en los casos 
donde, por ejemplo, se presume el CID: como el derecho romano y el germano. Allí 
no había interés real o sincero de saber si hubo CID o bien si hubo una confusión, 
falsa creencia o fue un simple error. Lo que da pie a excesos en las creencias de 
las personas sobre un sujeto específico: sea bien para considerarlo culpable de un 
hecho que ni aún había empezado a cometer; o bien para considerarlo peligroso por 
sí mismo. Creencias adicionales formuladas y agregadas complementariamente a las 
ideas básicas que se puede tener sobre dicha persona. 


Pero también, se aprecia que los sistemas donde no se presume el CID, su búsque- 
da se puede tornar extrema, como en el Derecho canónico, o bien absolutamente 
estérill92, en situaciones donde bien puede falsearse la verdad (¿lo mató en legítima 
defensa o no?, ¿cómo saberlo?), o hasta donde el CID reales sean ignorados por las 
otras personas. 


Se revisará brevemente algunas de estas consecuencias. 


190 Un evidente principio de economía en ambos casos: a) presuponer la intención facilita atribuir la responsabilidad 
dado que basta tener objetos u hacer actos “dudosos” para tener un culpable, b) ante un resultado, presuponer 
el CID, delega el trabajo probatorio al inculpado, y el juez o jueza simplemente se limitan a oír las justificaciones o 
excusas, no tienen que buscar ninguna prueba para inculpar. 


191 Por demás, evidentemente muy sesgada, dado que no se analizan otras culturas no eurooccidentales, como la china, 
la musulmana, las aborígenes americanas. 


192 Y como veremos más adelante, hasta completamente alejada de la realidad. Precisamente la pregunta clave es ¿la 
realidad de quién: el infractor o el juzgador? 
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Intención presupuesta sin resultado 


Cuando se presupone la intención, cualquier acción considerada dudosa, da pie para 


195 peligro- 


la creencia sobre la existencia del CID. Ello crea una situación de “hiper 
sidad”, de gran sobre-aviso y un “siempre en alerta” tanto del sujeto eventualmente 
infractor, para evitar dar malas señales, como de las demás personas atendiendo 


conspicuamente cualquier (énfasis en esta última palabra) comportamiento. 


Sus imágenes, representaciones y teorías de la mente, trabajan sobre estimulados ya 
que reaccionan ante cualquier mero indicio, y alienta las más disparatadas suposicio- 
nes y sospechas. Sobrecarga una visión de la realidad con estigmas sin fundamento 
y hasta falsas creencias de las personas. Casi se puede decir que reina el axioma de 
“Todas las personas son malas por naturaleza”, y hay que cuidarse de ellas. 


Este caso particular de hiper-creencias, como señalé anteriormente, creo que es 
producto de un exceso en la tendencia abductiva y conjetural del ser humano, al 
tratar de maximizar el funcionamiento simbólico de cualquier acto. Por el peligro 
que siempre representa el otro, el mecanismo facilita su control, ya que el sujeto 
que no quiere ser infractor, pretenderá cuidarse de alzar sospechas infundadas. Se 
vive siempre en un peligro latente de ser considerado culpable, si no se restringen 
de manera considerable las acciones y hasta pensamientos del sujeto. 


Intención no presupuesta sin resultado 


Este sistema es aparentemente el más realista, ya que parte de la imposibilidad de co- 
nocer directamente el CID del sujeto, pero por esa misma idea, es también el más cruel 
y hasta grotesto, ya que se debe someter a examen y extracción ese conocimiento. Lo 
cual eventualmente puede ser posible obtenerlo, siempre y cuando exista. Pero qué pasa 
si no existe. ¿Cómo se verifica la no existencia de algo? ¿Cuándo se tiene por acabado 
el examen? ¿Cuándo se sabe que no hay nada? Tal y como lo practicó el Derecho ca- 
nónico, a ambos tipos de personas (infractores o no) se les hacía sufrir los mecanismos 
para obtener el CID. Y como se indicó, a veces, por librarse de la penuria y los dolores 
se “creaba” esa intención, como medio liberador de la tortura. Efectivamente no se puede 
presuponer la intención. El asunto es, más bien, ¿cómo obtenerla? 


Resultado con presuposición de CID 


Este sistema aplicado en el derecho germánico y trasladado posteriormente a varias 
legislaciones, entre ellas la nuestra hasta 1941, establecía que ante un resultado 


193 Amplificación tanto en la cantidad como en la calidad. 
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delictivo, el CID se presume. Esta concepción lo que hace es obviar el problema de 
la existencia real o no del CID. Lo que le interesa es la creencia contraria, es decir, 


el no CID. 


Si la persona no sabía o no quería cometer la falta, que lo pruebe. Este sistema se 
dice que obvia y traslada el problema, por lo siguiente: si se cree que ante un hecho 
delictivo, presupone CID, esta concepción está precisamente creyendo que existe 
CID. Si ello fuera así, es decir, si cree apriorísticamente que existió, no debería 
solicitar prueba en contra de su existencia, ya que justamente de antemano cree en 
su existencia. Si se cree de antemano, no hay manera de cambiar esa creencia, a 
menos que realmente no se crea absolutamente en esa presunción. Es como decir 
que “creo en los triángulos, pero demuéstreme que no creo en los triángulos”. Es 


una contradicción. 


Si se fuera estrictamente consecuente, para qué demostrar la inocencia, si ella no tiene 
cabida. Es como un asiento de un bus: pueden sentarse dos personas, Sr. Inocente o 
la Sra. Culpable, pero no los dos al mismo tiempo. Si se sentó la Sra. Culpable, ya el 
señor Inocente no puede ocupar ese lugar. 


La única manera de entender esta concep- 
ción de modo sensato es considerar que la 
presunción no es absoluta, sino relativa o 
condicionada. Es decir, que la Sra. Culpable 
se sienta en el asiento mental, mientras no 
aparezca el Sr. Inocente. Pero con ello tam- 
bién deviene otra consecuencia: la existencia 
de CID también es condicionada. Esto 
quiere decir, que no es seguro que exista 
el CID, y precisamente se confirma esta 
incerteza con la prueba de inocencia. 


El problema cognitivo surge cuando, no 


aparece el Sr. Inocencia. ¿Cómo y por qué 
la inseguridad de la existencia de CID, 
se vuelve certeza absoluta, por otra inexistencia: imposibilidad de ofrecer prueba 
liberadora de responsabilidad? Una incerteza se transforma en cierta, no por la 
prueba directa de su existencia, sino por la NO prueba de lo contrario. Evidente 
falacia de ignorancia: como se ignora prueba liberadora, por ende es culpable. 


Nada tiene que ver la existencia o no de un estado mental, con la existencia con- 
tingente y aún permanencia de medios de prueba (testigos, documentos, facturas 
perdidas). Y más aún, que esa contingencia material y externa al sujeto, determine 
la existencia interna del estado mental. 


Son evidentes en este caso también las consecuencias nefastas para el individuo, si 
no logra obtener testigos, peritos, documentos, exámenes u otro medio de prueba: 
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será condenado, no por tener CID, sino por no ser hábil para encontrar prueba. Y 
lo inverso también acontece: el sujeto que tuvo el CID, provocó el resultado, pero 
fue hábil falseado la prueba, saldrá libre. 


Por lo que otra paradoja aparece: la supuesta creencia de presumir el CID, aunque 
se vea como la más exigente para el sujeto, es en realidad, la más fácil de burlar. 
No le prueban su CID, pero eso significa que: 


e Para el sujeto con CID, le da más opción de enfocarse en la falsificación de 
prueba. 
e Para el sujeto sin CID, lo obliga a lo imposible, demostrar algo que no existe. 


Resultado sin presuposición de CID 


Este último sistema, fue posiblemente usado al inicio de las codificaciones de las 
faltas, y actualmente es uno de los que impera en muchas legislaciones eurocciden- 
tales. Parece ser que es el mecanismo al cual se retornó, después de observar las 
ineficiencias de los anteriores. Ello no quiere decir, que sea el más bueno o el mejor. 
Todo lo contrario, es el menos peor. 


Ante un resultado delictivo, hay que probar además que el sujeto tenía CID. Esto en 
la práctica se transforma en una serie de “no”, para conjeturar que existía CID. Así se 
empieza que “no estaba en estado de incapacidad”, “no estaba borracho”, “no estaba 
dormido”, “no es analfabeto”, “no desconocía la ley”, “no se estaba defendiendo”, “no 
fue un error” etc., etc., etc.; con lo cual se puede afirmar que “estaba en plenas capa- 
cidades”, “estaba sobrio”, “estaba despierto”, “sabía leer y escribir”, “conocía la ley”, 
“estaba agrediendo”, “jamás se equivocó”, para indicar que tenía conocimiento de lo 
que hacía. Y con ello, luego los actos externos le demuestran la voluntad de hacerlo. 


En este sistema de igual manera el sujeto puede (si quiere) probar que no tuvo CID. 
Que lo que aconteció fue un error, o una necesidad, o una justificación legal que 
ameritó provocar el resultado, pero que no fue CID. 


En realidad, con estas inferencias no se está conociendo directamente el CID, sino que 
se hace una representación o recreación de lo que pudo saber o pensar el sujeto!, 
Se efectúa un conocimiento indirecto. Pero ¿es posible conocerlo directamente?, y 


sobre todo, ¿qué tan confiable es? 


194 Al respecto véase también Denett, Daniel, “True Believers: The Intencional Strategy and Why It Works”, en 
Rosental, David. The Nature of Mind. New York, Oxford University Press, 1991, pp. 339-353. En español, Dennett, 
David, La actitud intencional, Barcelona, Editorial Gedisa, 1998 (traducido del original en inglés The Intencional Stance, 
Massachusets, MIT Press, 1987. 


196 


Es menester para continuar de modo preciso con el estudio del CID detenerse bre- 
vemente es un punto semántico importante: ¿qué es conocimiento?, ¿qué significa 


saber?, ¿qué significa creer algo?1% Pondré un ejemplo: 


Ana se encuentra sentada en el corredor de su casa, una tarde soleada de verano 
viendo el paisaje. Al frente de su casa, está la casa de su vecino donde tienen ama- 
rrado un hermoso perro. Ana ve el perro y observa que empieza a mordisquear su 
correa hasta rasgarla y una vez rota, el perro sale corriendo para otro lugar. 


Mi mismo caso: Ana se encuentra sentada en el corredor de su casa, una tarde so- 
leada de verano viendo el paisaje, cuando de pronto ve al perro de su vecino pasar 
al frente de su casa con la correa amarrada a su cuello. 


En el primer caso: Ana ¿cree que el perro se soltó o sabe que el perro se soltó? 


La respuesta sería que Ana sabe que se soltó. Sería extraño si ella manifestara que 
cree que el perro se soltó. 


En el segundo caso: Ana ¿sabe que el perro se soltó o cree que el perro se soltó 
solo? La respuesta sería que cree que se soltó. Seriamente no podría ella afirmar 


que sabe que el perro se soltó. 


En el primero sabe porque lo vio. En el segundo no lo vio, por eso no sabe, pero si 
puede creerlo, aunque pudo soltarse de otra manera (su dueño lo soltó). 


En el saber hay una “certeza”, en la creencia hay una probabilidad. Ambas generan 
conocimiento, solo que de cierto tipo distinto. Con un grado mayor o menor de segu- 
ridad. Uno genera un conocimiento verdadero y justificado. El otro un conocimiento 
probable. Es decir, hay un grado y una intensidad de la certeza de ese conocimiento 
(y hasta del conocimiento mismo, que puede ser total o parcial, correcto o falseado, 
percibido, soñado, imaginado o esta inventado) que influye notoriamente en una 
sabiduría de una creencia. 


Sin querer nuevamente entrar en detalles en temáticas que abarca bibliotecas 
enteras, como en este caso, está sencilla distinción nos permitirá tratar de enten- 
der el CID que puede o debe tener un sujeto. ¿Qué tipo de conocimiento tiene 
un sujeto que va a cometer una falta? ¿Conocimiento de qué: de los medios, los 
fines, la acción? 


195 Para un estudio más técnico y pormenorizado, que el presentado aquí véase Dancy, Jonathan, Introducción a la epis- 
temología contemporánea, Madrid, Editorial Tecnos S.A., 1993. También Hintikka Jaakko. Saber y creer. Una introduc- 
ción a la lógica de las dos nociones. Madrid. Editorial Tecnos S.A., 1979 (traducido del original en inglés “Knowledge 
and belief”, Cornell University, 1962. 
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El CID del sujeto infractor 


Por ejemplo, Juan es químico especialista en hidróxido de potasio (potasa cáustica) y le 


da de tomar hidróxido de potasio a una persona. Esa persona muere. 


Otro caso. Marco es un niño de 5 años y le da de tomar “burbujitas” (potasa) a su 


papá. Su papa muere. 


¿Qué tipo de conocimiento supuestamente tiene Juan sobre la potasa y que co- 
nocimiento tiene Marco? Es casi un hecho que Juan sabe y sabe mucho más que 
muchas personas, por su propia profesión. Mientras que Marcos, no sabe mucho 
o nada sobre el KOH. ¿El tipo, grado e intensidad del conocimiento repercute en 
la valoración? Evidentemente sí. Aquí es menester volver al cuadro inicial de este 
trabajo para ir ponderar los diversos tipos de conocimiento y “querencias”. 


Tipo de conocimiento Tipo de voluntad 


Dolo en primer grado 
Saber el resultado Querer el resultado 
Dolo en segundo grado 

Saber el resultado Aceptar el resultado 
Dolo eventual 
Creer el resultado Aceptar el resultado 


Culpa consciente 


Creer el resultado No aceptar el resultado 


Culpa inconsciente 


No saber, ni creer el resultado No aceptar el resultado 
(pero existió una imprudencia, una negligencia o una impericia del sujeto) 


Accidente 


No sabe, ni cree, el resultado No aceptar el resultado 


(pero no hay negligencia, ni imprudencia, ni impericia del sujeto) 


Aquí se da otra curiosidad metodológica, ya que si bien se puede tratar de espe- 
cular que tipo de conocimiento es necesario para determinar el CID de un sujeto, 
y efectivamente alegar en las disputas por sanciones, qué tipo de conocimiento 
realmente se tenía o no (por ejemplo, “Yo no sabía que fumar marihuana es pro- 


hibido”), lo relevante en una sociedad determinada, es que la otra persona que lo 
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juzga supuestamente sepa que tipo de conocimiento tuvo el infractor a efectos de 


determinar una falta o delito!?, 


Así el problema se traslada, no a la averiguación directa del tipo de conocimiento o 
voluntad, sino a determinar el tipo de conocimiento que tienen los sujetos sobre el CID 
del infractor. En resumen: actualmente lo importante es si los otros lo creen culpable 


o inocente, sin importar si el mismo infractor se cree o sabe que es culpable o no!”, 


El conocimiento del CID de un individuo. Conocer el conocimiento 
(y la voluntad) del otro 


Churchland plantea muy bien el problema: 


“¿cómo puede alguien justificar su creencia en que las 
generalizaciones psicoconductuales correspondientes 
valen también para otras criaturas, cuando todo lo que 
es posible observar es solo la mitad de la presunta co- 
nexión: la conducta de la criatura? Los estados menta- 
les de la criatura, sí efectivamente los tiene, solo son ob- 
servables directamente por ella misma. No los podemos 
observar. Y tampoco tenemos ninguna posibilidad de 
conseguir el apoyo empírico necesario. Evidentemente, 
entonces, no podemos tener ninguna justificación para 
creer en esas generalizaciones psicoconductuales. Y en 


consecuencia, no podemos tener ninguna justificación 


para hacer inferencias acerca de la conducta de otra 
criatura, acerca de que posee estados mentales. Y esto 


equivale a decir que ¡no podemos tener ninguna justificación para creer que alguna 


. . 1 
otra criatura, salvo uno mismo, posea estados mentales)...” 38 


196 Este tipo de conocimiento sí es relevante en las relaciones inter-tropas, como cuando se analizan los casos de aboríge- 
nes de Talamanca que desconocen, algunas pautas de comportamiento de la “sociedad costarricense”. O bien, cuando 
vienen miembros de pueblos extranjeros que por su formación y conformación cultural, desconocen (e inversamente 
desconocemos) sus creencias y comportamientos. Ello no excluye para nosotros la falta, pero si disminuye considerable- 
mente su reproche. En otros casos inclusive excusa y justifica su actuar, dado que “no sabía realmente” lo que hacía. Todo 
depende del otro simio que lo esté evaluando. Y aquí es precisamente donde radica el punto central de este trabajo. 


197 Antiguamente por ello era importantísimo “sacarle” de alguna manera la confesión al reo, dado que era la forma por la 
cual, de forma directa, se podía saber si quiso hacerlo o no. Y para ello se diseñaron los más sofisticados mecanismos 
expiatorios, que casi literalmente exprimían al sujeto. De igual manera no hay que obviar los sentimientos de culpa 
que también podían desarrollarse dado que arcaicamente es muy posible suponer la indefinición de las faltas en 
sus diversos tipos y estratos (una masa indisoluble de aspectos grupales, con magia, derecho, moral, política y religión, 
que generaban remordimientos, y necesidades de castigo propios del infractor ("castígueme porque he pecado”) por 
miedo a perder la aceptación de la tropa, perder el amor del padre, o proyectivamente perder el afecto del líder del 
grupo, o la autoridad. Para un interesante enfoque sobre el surgimiento del sentimiento de culpa ver Freud, Sigmund, 
El malestar de la cultura, México, Alianza Editorial Mexicana, 1989, pp. 64-74. 


198 Churchland, Paul M. Materia y conciencia. Barcelona. Editorial Gedisa. 1999, p. 108 (traducido del original en inglés 
Matter and Consciousness, Massachusets, MIT Press, 1988). 
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¿Es posible conocer el CID de una persona de modo directo? 


Como aclara Schiitz: 


“..Por lo tanto, el postulado de que puedo observar las vivencias de otra per- 
sona exactamente de la misma manera en que es persona lo hace, es absurdo, 
pues presupone que yo mismo he vivenciado todos los estados conscientes y 
los actos intencionales dentro de los cuales se constituido esa experiencia. 
Pero eso solo podría suceder dentro de mi propio vivenciar y en mis propios 
actos de atención a mi vivenciar. Y esas vivencias mías tendrían entonces que 
duplicar las del otro hasta sus mínimos detalles, incluidas las impresiones, sus 
zonas circundantes de protensión y retensión, los actos reflexivos, las fanta- 
sías, etcétera. Pero aún hay más: yo tendría que ser capaz de recordar todas 
las vivencias del otro y, por lo tanto, de haber vivenciado esas vivencias en el 
mismo orden en que él lo hizo; y finalmente debería haberle otorgado exacta- 
mente el mismo grado de atención que él les acordó. En síntesis, mi corriente 
de conciencia tendría que coincidir con la del otro, lo cual equivale a decir que 
yo tendría que ser la otra persona...al estar constituido dentro de la corriente 
única de consciencia de cada individuo, es esencialmente inaccesible a todos 


los demás individuos “199 


No existe una forma directa de conocer las mentes de los otros individuos. Lo 
anterior, no quiere decir que no puedan existir comunicaciones o relaciones entre 
los individuos precisamente para conocer sus creencias, deseos, expectativas, sino 
todo lo contrario: es necesario para la supervivencia de una tropa es que la mente 
establezca precisamente instrumentos (el lenguaje) y condiciones mínimas e in- 
dispensables para determinar una relación comunicativa con los otros miembros 


de la sociedad, como son200; 


a) Una recíproca atención. 

b) una sincronización de las corrientes de consciencia de lo sujetos. 
c) Una reciprocidad de perspectivas, motivos. 

d) Una concordancia de sistemas de relevancia o preferencias. 


Con estas condiciones, y el poderosísimo cerebro brindando la información y los 
instrumentos necesarios para realizar estos estados mentales (percepción, cons- 
ciencia, memoria, lenguaje, emociones), es como se puede entablar esta relación. 
En este tipo de relación (denominadas “cara a cara”) la expresión misma del sujeto 
es “fiel” reflejo de lo que piensa (si está interrelación es honesta). Y si bien, en ese 
caso siempre se mantiene el principio de la imposibilidad de acceso a la mente del 


199 SCHÜTZ, Alfred. La construcción significativa del mundo social. Barcelona, Editorial Paidós, 1993, p. 129. 


200 Luckmann, Thomas. Teoría de la acción social... Óp. cit., p. 120 
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otro, la interpretación de su lenguaje y las manifestaciones expresas del sujeto nos 


permiten representarnos qué quiere, qué piensa o qué sabe, o bien, qué no quiere, 


no piensa o no sabe?201. 


. . . A «“ 
El inconveniente surge cuando no se puede o no se quiere tener esas relaciones Cara 


a cara”, en las cuáles nunca se dispone de la información suficiente o verdadera?02 


para establecer la existencia de CID?203, 


¿Cómo se procede en este caso? Parece necesario admitir que se juzga a las perso- 
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nas por las intenciones que uno cree que tuvo la persona en ese momento, si en 


primera instancia no se dispone de la información que nos brinde las intenciones 


del propio autor. 


“..En las acciones de todos los días, se espera que el individuo reconozca la si- 
tuación social en que se encuentra y que sea capaz de juzgar sus acciones desde 


la perspectiva de la persona ofendida. Por ello, cuando un individuo actúa en lo 


201 Por eso la mayoría de los sistemas de administración de justicia donde se discuten bienes importantes como la 
vida, sus actos son orales. La recepción de los testigos es oral. Aunque sobre este punto es demoledor el texto 
de Jerome FRANK, Derecho e incertidumbre, Buenos Aires, Editorial Losada, 1953, que explica contundentemente 
cómo el mecanismo de averiguación de la verdad en un sistema judicial está plagado de defectos y hacen contra- 
científico dicha búsqueda. Sobre este punto regresaremos posteriormente en este trabajo. Pero igualmente, las 
evaluaciones pedagógicas que se lleven a cabo en la enseñanza primera, secundaria o universitaria, de manera oral, 
cumplen su máxima eficacia si se realizan de modo “cara a cara”. Así se sabe si el otro sabe o no sabe. 


202 Véase Goleman, Daniel. La Psicología del autoengaño. Buenos Aires, Editorial Atlántida, 1997, p. 292 (traducido 
del original en ingles “Vital lies, simple truths”, 1985): “Existe un impulso casi gravitatorio que tiende a alejar de la 
mente las realidades desagradables. Nuestra capacidad colectiva para enfrentar hechos dolorosos no es mayor que 

a individual. Nos desconectamos, nos apartamos, eludimos la realidad, y finalmente olvidamos, y olvidamos que 

hemos olvidado. Una laguna mental oculta la dura realidad...” 


203 No se puede obviar que ella se puede falsear, y hasta sea absolutamente necesario para la supervivencia falsearla. 
En este sentido los desarrollos en la Inteligencia Maquiavélica pueden dar una pertinente referencia y explicación 
de esta situación. 


204 En este punto es importante hace una importante digresión: en la administración de justicia, más que en cualquier 
otro tipo de instancias sociales, es donde más claramente se observa el uso necesario de la creencia y no de la 
sabiduría (conocimiento certero) de un caso. Primeramente, se ve en la persona que averigua los hechos, que es el 
juez. El juez o jueza no puede ni debe conocer directamente los hechos. Por el contrario, le está prohibido saber 
os hechos del caso, dado que si sabe que paso, debe fungir en realidad como un testigo y no como un juez; y 
porque ese saber (que cualquiera pensaría que es hasta mejor) perjudica su posición de persona imparcial, objetiva 
y neutral. Por lo que en realidad la pertinencia de la verdad se ve aquí menguada por un criterio de recto proceder. 
Pero entonces qué es más importante aquí ¿la verdad o la correctitud? En este sentido, el juez o jueza precisamente 
deben actuar como sujetos a-científicos: no conocer ni saber directamente los hechos, sino que se los den por 
referencia. Segundo, las referencias que usa un juez o jueza son conocimiento de segundo orden: el juez sabe lo 
que le dicen, pero no sabe si eso es cierto o no. Un testigo puede mentir y aún así el juez le cree. El juez o jueza 
no tiene conocimiento directo (porque no revisa directamente las experiencias ni la memoria del testigo), sino 
que revisa lo que le dicen, pudiendo ser esto cierto o falso, total o parcial, disminuido o amplificado, de diversos 
grados e intensidades, e inclusive lo que es científicamente peor, recreado, inventado, modificado, perturbado y 
hasta olvidado. La memoria no es una cosa inmóvil y estable, precisamente es todo lo contrario, es un proceso 
dinámico, cambiante, parcial y que da relevancia solo a ciertos aspectos. Y aquí viene la tercera gran consideración: 
el mismo testigo no es un observador científico, es un observador ocasional, oportunista, que no mide, ni cuenta, 
ni califica todo lo observado, sino solo una parte, y que además está expuesto a todos los vaivenes emocionales, 
experimentales y a las limitaciones intelectuales que sus capacidades perceptivas le proporcionan. En síntesis: es 
muy correcto decir que en la administración de justicia realmente no se sabe lo que pasó, y es porque está en 
esencia no saber la verdad, solo creerla. 
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social, se espera de él que valore correctamente la situación y que adecue y va- 
lore sus comportamientos a las perspectivas de los demás. “Los demás” pueden 
ser individuos concretos o un “otro” general, en aquellos valores que la sociedad 
considera dignos de protección y que solamente de manera mediata se acoplan 
con un individuo concreto. Cuando las acciones de alguien chocan con la reci- 
procidad de las perspectivas que requieren las acciones sociales de todos los días, 
es valorado negativamente, porque no vio, no fue capaz de ver, las perspectivas 
de las acciones sociales y sí actuó intencionalmente, demuestra con sus acciones y 
por la orientación de su conducta, que lo demás no le interesan... »205 (negrilla 


no es del original). 


Ese conocimiento es importante para establecer los diversos grados de respon- 


sabilidad legal. El juzgamiento de una persona se efectúa por una analogía o 


auto-interpretación institucionalizada. A uno lo juzgan por las intenciones, que 


las otras personas creen que uno tuvo en ese momento y realmente no por las 


propias 


206. 


Pero más asombroso aún es como bien señala Arce Arenales, todas estas represen- 


taciones presentan serios inconvenientes cognitivos: 


Así 


“Por regla general, ninguna de estas imágenes coincide con ninguna otra, y 


: z a » 
ninguna coincide con aquello que pretende representar... 


2 


las representaciones??? que tienen los individuos, y las representaciones que se 


tiene de dichos individuos, remotamente serán iguales208, Y ello se puede probar 


en el siguiente cuadro comparativo: 


205 
206 
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208 
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González Castillo, Francisco, El dolo, San José, Editorial Juritexto, 1999, p. 21 


“Sin embargo, si reflexionamos sobre lo que hipotéticamente tratan de explicar nuestras representaciones mentales 
—a saber, ciertos rasgos de nuestras capacidades cognitivas-, podemos inferir de forma plausible que la semántica de 
nuestro sistema mental de representación debe tener ciertas características. Preteóricamente, las capacidades cognitivas 
humanas tienen las tres propiedades siguientes: |. Cada capacidad es intencional, es decir, incluye estados que poseen 
contenido o versan “sobre” algo. 2. En principio, todas las capacidades pueden ser pragmáticamente evaluadas, es decir, 
pueden ejercitarse con diferentes grados de éxito. 3. La mayoría de las capacidades son productivas, es decir, una vez 
que la persona posee la capacidad en cuestión, por regla general, está en posición de poder manifestarla en un número 
prácticamente ilimitado de nuevas maneras...” Enciclopedia MIT de ciencias cognitivas, Óp. cit, vol. Il, p. 1117. 


“Las representaciones no solo representan algo, sino que representan algo de una cierta manera. Expuse cuatro 
criterios más al especificar que la relación de representación es asimétrica, singular, permite la representación 
errónea y capacita para la representación de entes inexistentes...” Perner, Josef. Comprender la mente represen- 
tacional....Óp. cit., p. 54. 


“...más bien, la cuestión reside en que el significado que doy a las vivencias de otro no puede ser exactamente el 
mismo significado que les da el otro cuando proceso a interpretarlas...” Schütz, Alfred. Op. cit., p. 129. 


En uno mismo En Los otros Coincidencia 


a :La imagen de uno mismo. No existe imagen a inguna 


No existe imagen $ B: La imagen que los otros inguna 

tienen de uno. 
x: La imagen que uno cree No existe imagen x inguna 
que los otros tienen de uno, 


No existe imagen ô ô: La imagen que los otros inguna 
creen que uno tiene de sí 
mismo. 


Como se desprende ninguna representación o imagen es coincidente con ninguna 
otra. Y además obsérvese inclusive, que en los casos % y Ó ambas son creencias y 
no saberes (es decir, no son conocimientos indubitables), sujetos a una eventual y 
muy baja probabilidad de acierto. 


Así en la práctica se suele dar por lo menos dos posibles resultados: 


e Que exista una coincidencia entre el CID del infractor y del juzgador, o bien 
e que exista una divergencia entre el CID del infractor con respecto al juzgador. 


Y, si por lo menos son 6 los estos psíquicos relevantes hay una probabilidad de 1/6 


de acertar, es decir, 16,6%, y una probabilidad de 5/6 de fallar, es decir, 83,3% 209 


Por lo anterior, además de que muchas, por no decir todas de nuestras representa- 
ciones tanto individuales como sociales, sobre las otras personas suelen ser falsas, 
porque son fantasías o ficciones proyectadas (de nosotros) sobre lo que creemos de 
los otros individuos, además hay un alto grado de probabilidad de fallar. 


Por todo lo anterior, los resultados de estos malabares, cognitivamente hablando 
nunca tendrán, ni podrán tener jamás un sustrato veritativo real, de la manera 
como actualmente se siguen aplicando, ya que son muchas veces resultado de la 


mera casualidad, o bien basado en la “psicología popular” de la mente?!0, 


209 Es como tirar exactamente un dado. 


210 Churchland, Paul M., Óp. cit. pp. 113-114, explica la viabilidad de una construcción de teorías de la mente, mientras 
cumplan las funciones de predecir y explicar. 
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La valoración de la prueba 


A lo anterior se agrega una curiosidad de los procesos de juzgamiento y que es la 


forma de valorar la prueba?!! del CID. Ya que además, no siempre la mente se 


comportaba de la misma manera, ante los “hechos” de un caso. Suena extraño lo 


indicado últimamente, pero fue cierto en la práctica. Y observémoslo un ejemplo: 


“ » 
una persona mata a otra . 


Tipo de CID ¿Quién prueba? ¿Qué prueba? Prueba 
Intención presupuesta Acusado Que no tuvo la intención Confesión 
sin resultado 
Intención sin presupo- Acusador Que tuvo la intención Confesión 
sición sin resultado 
Resultado e intención Acusado Que no lo hizo Confesión y otras 
presupuesta pruebas 
Resultado e intención Acusador Que lo hizo Confesión y otras 


sin presuponer 


pruebas 


Ahora bien, piénsese que se agrega una quinta columna a este cuadro, donde se 


establece cómo se valora la prueba, así: 


Tipo de CID ¿Quién ¿Qué prueba? Prueba Valoración 

prueba? de la prueba 

Intención presupuesta Acusado Que no tuvo Confesión (testigos Probado 

sin resultado la intención accesoriamente) No probado 

Intención sin presu- Acusador Que tuvo la Confesión (testigos 

posición sin resultado intención accesoriamente) 

Resultado e inten- Acusado Que no lo hizo Confesión y otras 

ción presupuesta pruebas 

Resultado e inten- Acusador Que lo hizo Confesión y otras 


ción sin presuponer 


pruebas 


21! La prueba es la información que corrobora la existencia de un hecho. No es el hecho mismo, sino datos que hacen 
referencia a ellos. Los vehículos que transmiten esa prueba se llaman medios de prueba. Así no es lo mismo un 


testigo que el testimonio de ese testigo. 
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Esta quinta columna lo que establece es el resultado de probado o bien no probado 


(la intención o resultado). 


Cualquiera pensaría que ello es sencillo si se presenta la existencia de la prueba. Es 
decir, si en la primera fila, el acusado mediante una confesión expresa que no tuvo la 
intención de matar la persona, ello daría por resultado su inocencia, dado que hubo una 
confesión y así se “probó”. Pero ello no es cierto. 


En este y en todos los demás casos, el juez o jueza tiene la posibilidad de consi- 
derar que ello no es suficiente. Y las razones por las cuales no se da ese criterio 
de suficiencia, son precisamente las que se establecen en los mismos sistemas le- 
gales cómo la manera por la cual debe valorarse las pruebas, como explicaremos 


a continuación. 


Siguiendo con nuestro ejemplo, y para 
introducir la primera forma de valorar 
la prueba; en este primer caso donde 
ya el acusado confesó que no tuvo la 
intención de matar, el juez o jueza pudo 
señalar que su conciencia le dice que 
no es cierto lo dicho por el acusado, o 
bien, que su conciencia le dice que es 
culpable, o bien, que su conciencia le 
dice que el acusado miente. 


Así en este primer sistema de valo- 
ración de la prueba denominado “de 
conciencia” no era suficiente (de allí el 


criterio de suficiencia) la presentación 


o existencia del medio de prueba, sino 
que además había que agregarle el 
elemento de la convicción del juez, en razón de que su conciencia le dictaba que 
era lo que debía creer y lo que debía hacer. 


Evidentemente este sistema es muy subjetivo, en el sentido de dejar al mero arbi- 
trio del juez o jueza (no la existencia de la prueba) sino su validez como prueba 
(lo que eventualmente redunda en su “existencia legal” que no eslo mismo que su 


existencia física?2!2, 


212 Existencia física es que existe, como por ejemplo un testigo. Pero existencia legal, es el reconocimiento que un juez 
o jueza le da en un proceso para probar un hecho. Así puede existir un testigo (físicamente existente), pero si no 
se presenta o no llega, no existe legalmente. 
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De igual manera se podía solicitar no tanto la valoración de la prueba a conciencia, 


sino la existencia de una cierta cantidad de testigos o medios de prueba?2!5 


. Aquí 
no importaba si el juez o jueza creía o no lo dicho por los testigos, era suficiente la 
existencia de una cierta cantidad de testigos para probar el hecho. Era un cálculo 
matemático. No se permitía dudar de ellos, porque el sistema no es de conciencia, 


sino de sumatoria?!4, 


Evidentemente en este sistema, gana quien consiga más testigos, no si estos dicen 
la verdad o no, y peor aún, no interesa si el mismo juez les cree o no. Dada la pre- 
sencia de una cantidad de prueba, se probaba el hecho. Este sistema se llama de 
prueba tasada. 


Surge también históricamente un tercer sistema denominado sana crítica. Que es 
el uso de la reglas de la experiencia, lógica y psicología. No es la valoración a con- 


ciencia, ni el sistema de prueba tasada, sino que 


A 0 5 4 hay ciertas reglas del sentido común, que enseña 
3 la experiencia, la lógica y la psicología, para dar 
Das por probado un hecho. 
2,7 18372 


El inconveniente que tiene un sistema así, es 

la definición misma de dichas reglas: ¿cuál ex- 

periencia?, ¿cuál lógica?, ¿cuál psicología?, o si 
el juez o jueza tendrán experiencia, o conocimientos en lógica o psicología. Sobre 
estas reglas no hay un conocimiento intersubjetivo, ni precisión, ni rigurosidad. 
Hay un entendimiento del sentido común, muy vago y ambiguo; que si bien no raya 
con la absoluta arbitrariedad del sistema de conciencia, ni con el rigor matemático 
del sistema de la prueba tasada, si se nutre de las vaguedades y discrecionalidades 
interpretativas que tiene el proceso semiótico. 


Resumen 


El juzgamiento de las acciones de las personas se efectúa de conformidad con las 


siguientes consideraciones: 


213 Reitero normas del Deuteronomio, capítulo 17, versículo 6: “No se podrá ejecutar al reo de muerte más que por la decla- 
ración de dos o tres testigos; nadie será condenado a muerte por la declaración de un solo testigo.” Y más adelante en 
el capítulo 19, versículo 15: “Un solo testigo no basta para probar la culpabilidad de un hombre en cualquier clase de falta 
o delito que sea. La sentencia se apoyará en la declaración de dos o tres testigos, cualquiera que sea el delito.” 


214 Así actualmente en nuestro ordenamiento jurídico el artículo 351 del Código Procesal Civil establece: 

“Artículo 351. Admisibilidad. No será admisible la prueba testimonial para demostrar la convención o acto jurídico cuyo 
objeto tenga un valor mayor al diez por ciento de la suma mínima que se haya fijado para la procedencia del recurso de 
casación. En tal caso toda convención o acto jurídico deberá constar en un documento público o privado...” 
Lo anterior significa que si yo hice un contrato por un valor de 10.000 dólares, y la suma mínima del recurso de casación es de 
1.000 dólares, mis testigos solamente podrán probar hasta 100 dólares la existencia del contrato. Más de 100 dólares debo 
probarlo por un documento público o privado. Aunque tenga cien testigos del acto, todos y cada uno de ellos solamente tienen 
la potencia de probar 100 dólares. 
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El CID es esencialmente inaccesible por métodos directos de conocimiento. 


Su existencia se evidencia por manifestaciones directas verbales o conductuales, 
que no tienen que necesariamente corresponder con la realidad pensada. 


Las manifestaciones externas del CID pueden ser ocultadas, disimuladas o 
tergiversadas. 


Ante la actual imposibilidad de indagar las mentes de las otras personas, se 
inventa la creencia (ficticia) de presuponer el CID de un sujeto específico y su 
correcto conocimiento por parte de cualquier otra persona. 


Dicha ficción no tiene otro objetivo que obligar a pensar y actuar a los individuos 
de una manera específica con lo cual se estandariza un solo tipo de pensamiento 
y comportamiento grupal que deben tener las personas, si quieren convivir en 
la sociedad. 


Este pensamiento generalizado cuando es incumplido, es impuesto por la persona 

juzgadora, con las ausencias científicas de corroboración de su existencia, y con 

la ayuda de los mecanismos grupales impuestos: esto es las presunciones o no 

del CID, creencia y no sabiduría de los hechos, las limitaciones de los medios de 
y 

prueba, el posible acierto o error sobre la existencia del CID y la ponderación 

de la prueba misma del CID. 


Este “pensamiento generalizado” tiene una función pedagógica y grupal, ya que 
organiza la convivencia en la sociedad y disimula la preocupación real de nunca 
saber realmente cuál fue el o los estados mentales reales que tuvo el autor de 
un delito. 
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Conclusiones 


¿Puede un tribunal o juzgado tener decisiones diferentes sobre un mismo fallo? 
Científicamente sí, pero políticamente no. Cinco son los principios que rigen toda 
interpretación jurídica: el principio de multiplicidad, independencia, impermanencia, 
imposibilidad y el principio de selección. Ellos muestran que una norma (o cualquier 
texto o palabra en general) tiene básicamente tres posibles intenciones: la del autor 


de la norma, la del lector y la del “texto”. 


Estas tres “lecturas” pueden ser idénticas y coincidir, o bien ser divergentes y 
hasta contradictorias. Como puede darse hasta un total de ocho posibles inter- 
pretaciones, esto evidencia una multiplicidad de sentidos de una sola norma. 
Ninguna de ellas depende de las otras para ser correcta o válida, por lo que son 
independientes entre sí. También históricamente se sabe que pueden variar [¡y 
de hecho varían!] con el paso del tiempo. Cada interpretación no es un objeto 
o cosa física, sino un producto del cerebro humano, una función mental y como 
tal, sometida a los cambios que sufre la mente humana, como variaciones en la 
forma de pensar, nuevos conocimientos adquiridos, exámenes más evoluciona- 
dos y precisos, renovadas consideraciones y experiencias, etc. Ninguna de ellas 
permanece fija e inmutable. Por lo cual, las interpretaciones tampoco son per- 
manentes. Así que realistamente hablando, no es posible que ante tantos lectores 
como jueces, abogados, diputados, políticos, etc., se dé un único y verdadero 
significado, sino que se corrobora el principio de la imposibilidad de una única 


interpretación jurídica. 


Ahora bien, no todo es un fárrago de opciones en el Derecho. Metodológicamente 
es necesario escoger una interpretación, ya que seriamente no se puede jugar con 
todas al mismo tiempo. Por lo que se debe elegir alguna. Seleccionar la “mejor”, 
la más “pertinente” o la “menos peor” y decidir cuál es la opción que quiero hacer 
preponderar según mis convicciones, sus efectos, consecuencias, fines o valores. 
Por lo que las personas, si tienen madurez y responsabilidad, deben reconocer que 
son ellas y no las palabras, las que deciden cómo quieren interpretar esas normas. 
No es posible echarle la culpa a unas palabritas (cosas, objetos inanimados que 
ellas no deciden nada) sobre las decisiones tomadas. La persona es la que decide, 
no las normas. Razón por la cual volvemos al punto inicial. Si bien, la ciencia 


jurídica ha demostrado que hay variedad, desorden y relatividad en el quehacer 
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jurídico, son las personas con poder político, quienes tienen la obligación de crear 
ese orden y esa coherencia. 


Señala Thomás Luckmann que: 


“las instituciones sociales organizan la solución de los problemas humanos 
fundamentales (y también no tan fundamentales). Lo hacen en la medida en que 
gobiernan de alguna manera obligatoriamente y disponen para ello mecanismos 
de ejecución y un aparato coercitivo. Ellas liberan al individuo mediante un pa- 
trón de soluciones más o menos evidentes de los problemas de la conducción de 
la vida, garantizando y conservando al mismo tiempo con ello la permanencia del 


orden social... 215 


Pero últimamente parece que algunos institutos sociales olvidan sus papeles de or- 
ganizadores y tranquilizadores de la situación legal y social de nuestro país. No hay 
sociedades en donde se permita hacerlo todo, y por dicha tampoco hay sociedad en 
donde aún lo prohíban todo. Pero lo tragicómico es ver algunos órganos estatales 
que juegan con todas las posibles opciones interpretativas, al mismo tiempo, con 
la misma indiferencia que acompañaría ver una raya más o una raya menos, en la 


piel de un tigre. 


Como se trató de explicar anteriormente, la interpretación y la argumentación ju- 
rídicas como cualquier actividad, no siempre se realiza con el mismo esfuerzo, ni 
con la misma capacidad, ni se obtienen siempre los mismos resultados, ni se tienen 
los mismos intereses a la hora de realizar las labores, ni siquiera se tiene el mismo 
ánimo. Por lo cual, en realidad, lógica y empíricamente, se debiera esperar una va- 
riedad de actividades explicativas que brinden una diversidad de interpretaciones, 
como el resultado de una labor natural y obvia de las personas que interpretan. Y 
esta realidad, nunca ha dejado de percibirse. 


Pero en realidad, sea que se diga que una conclusión es el resultado de una sola y 
verdadera interpretación del Derecho o de una correcta integración del Derecho, una 
u otras expresiones lo que hacen en realidad es encubrir las invenciones de normas 
jurídicas y el uso retórico de esas expresiones obstaculiza la efectiva y correcta 
observación de la realidad efectuada por los operadores jurídicos. 


Pero también se constata, a veces, una regularidad de interpretaciones. Cuando 
esto acontece, no se debe a que está mejor o peor escrita la palabra, sino se debe a 
hábitos más estrictos para interpretar los textos, que permiten establecer pocos o 
únicos significados. Por lo que, en realidad, cuando hay concordancia entre inter- 
pretaciones de las personas, ello es fruto más del acuerdo (consciente o implícito) 
que se toma para seguir efectuando esa interpretación de esa manera. 


215 Luckmann, Thomas. Óp. cit., p. 119. 
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De igual manera, estas discusiones pueden ahorrarse si se establece previamente 
qué significa para cada persona la palabra que se está interpretando. Por ello es 
absolutamente relevante establecer cuál tipo de noción acerca de las palabras, se 
va a tomar en cuenta, ante de empezar algún análisis del fenómeno jurídico, en 
cualquiera de sus manifestaciones. De lo contrario, se seguirá perdiendo el tiempo, 
el esfuerzo, y se llegará al cansancio, a la incomprensión y a la intolerancia, simple- 


mente por una palabrita. 
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Anexo: Esquema de argumentación 


La cuestión conjetural?!$ 


I. La cuestión conjetural considera exclusivamente los hechos, sin entrar 


en otras consideraciones. 


II. La polémica puede surgir alrededor de los hechos en sí o de sus cir- 
cunstancias: quién, cuándo, cómo, dónde, con qué medios, por qué, 


para qué? 


III. Se argumenta en términos de probabilidad, basados en indicios y en 


motivos: 
a) Porque existen, o no, indicios o motivos 
b) Porque el hecho es posible y muy probable. 


En el mismo grado en que se den estas condiciones, estimaremos que la explicación 


es verosímil. 


Indicio es un hecho conocido que sugiere la existencia de otro con el que mantiene 
una relación causal, de co-existencia, de sucesión, o de semejanza. 


Motivo es la causa de hacer algo. Los motivos básicos son dos: obtención de un 


bien, y evitación de un mal 


Es posible todo lo que, habiendo voluntad, puede ocurrir porque no está reñido 
con las leyes de la naturaleza, no es absurdo, cuenta con los medios adecuados y no 


tropieza con obstáculos infranqueables. 
En las cosas posibles nos interesa su probabilidad y su facilidad. 


I. Se trata de un debate previo a cualquier otro. 


216 Tomado del libro Uso de razón del Dr. Ricardo García Damborenea de la editorial Biblioteca Nueva y publicado en 
Madrid, España en el año 2000. Se recomienda ampliamente su lectura completa. 
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La cuestión nominal 


VII. 


VIII. 


IX. 


Esta cuestión se planta cuando el desacuerdo radica en el nombre que 
hemos de aplicar a hechos que no se discuten. 


El instrumento principal para la defensa y el rechazo de las denomina- 


ciones es la definición. 
La definición puede ser informativa y argumentativa. 


Pueden surgir dos cuestiones diferentes: sobre la definición y sobre la 
aplicación de un caso dado. 


La controversia puede ser de dos tipos: simple y doble, según se dispute 
acerca de un nombre o de dos. 


Definimos señalando el género e indicando las diferencias distintivas (causas, 
efectos, fines, condiciones, forma, materia, ejemplos, etc.) que sean necesarias 
para delimitar unívocamente el concepto. 


Empleamos el tipo de definición que mejor sirve a nuestras conclu- 
siones. Entre las tácticas al servicio de la definición están la redefi- 
nición o reclasificación, el eufemismo, la degradación del nombre y 


su elusión. 


Refutamos la definición cuando es falsa. Para probarlo recurrimos al 
uso establecido (diccionarios, sinónimos, etimología), a sus contrarios, 
a las consecuencias indeseables que se derivarían de su aceptación. 


Rechazamos la aplicación de un término apelando a las diferencias 
respecto a lo definido. 


La cuestión de valoración 
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HI. 


En las cuestiones de valoración, la controversia se deduce sobre el juicio 
que nos merecen las acciones pasadas, presentes o futuras. 


Valoramos la calidad de las cosas con un doble criterio: utilidad y 
licitud. 


El argumento pragmático evalúa hechos o intenciones por sus efectos 
8 prag 
prácticos. 


Actúa en dos pasos: 
e Enumeración de las consecuencias 


2 Ponderación de las favorables frente a las desfavorables. 


IV. 


Se replica de tres maneras: 

e Porque no se han calculado bien las consecuencias. 

e Porque no se valoran las consecuencias del mismo modo 
Con un argumento moral. 


Llamamos argumento de principio o moral al que juzga las acciones 
en razón de si respetan o quiebran normas morales o legales. 


Hemos señalado que se replica de tres maneras: 


Por no ser el principio relevante para el caso. 


Porque no lo viola. 


Porque lo contrapesan otras consideraciones, bien sean pragmáticas o 


morales. 


V. 


No es posible sostener una valoración sin considerar las circunstancias 
del hecho, con lo que surgen cuestiones específicas: 

La cuestión de quién lo ha hecho o lo propone. 

La cuestión de cuándo se ha hecho o se pretende hacerlo. 

La cuestión de cómo se ha hecho o se pretende hacerlo. 


La cuestión de dónde se hizo o se pretende hacer. 


La cuestión de para qué se ha hecho o se propone y con qué medios. 


Una vez delimitada la cuestión del hecho o a alguna de sus circunstancias, aplicamos 


los criterios de utilidad y licitud: 


Si conviene o no hacer esto, hacerlo así, hacerlo ahora, etc. 


Si es justo, legal o moral o no hacerlo, hacerlo así, etc. 


Recapitulación de las tres cuestiones básicas 


Hemos repasado las principales cuestiones que se suscitan en cualquier controversia. 


¿Para qué nos sirve conocerlas? Principalmente, para comprobar que las posibilida- 


des del debate no son infinitas. El número de asuntos que podemos discutir puede 


ser teóricamente ilimitado, pero las variedades de cuestiones que suscitan caben en 


la palma de la mano. Son tres: 


1. 
2. 


Discuto sobre la existencia de los hechos. Si algo ha sido, es o será. 
No discuto la existencia de los hechos, sino el nombre que merecen 


no discuto los hechos, ni me importa su nombre. Discuto sobre su 


valoración. 
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Todo lo que uno sostenga y todo lo que a uno le nieguen estará incluido en 
una de estas posibilidades, y, en consecuencia, exigirá un determinado modo 


argumental. 


En una cuestión conjetural hemos de probar que los hechos son ciertos o no 
(que sucedió, que sucederá). Argumentos sobre lo posible lo probable y lo 


verosímil. 


En una cuestión nominal probamos que los hechos se adaptan a unas definiciones 


mejor que a otras. Definimos y aplicamos las definiciones. 


En la cuestión de valoración se trata de sostener si los hechos nos parecen bien o mal. 
Defendemos juicios de valor apoyándonos en criterios de utilidad y moralidad. 


El primer esfuerzo que reclama todo debate consiste en fijar bien la cuestión y di- 
vidirla en los puntos que sea menester, para no malgastar palabrería que no vienen 


al caso e impedir que el adversario se vaya por las ramas. 


¿Cuál es la cuestión? 


I. Controversia es el debate que surge entre dos opiniones contradictorias. 
II. Cuestión es aquel aspecto del asunto en que se condensa la controversia 
III. Las cuestiones básicas o de conocimiento, pueden ser de tres tipos: 
a) Conjetural: cuando se discuten hechos que no son patentes 
b) Nominal. Si se disputa sobre el nombre 
c) Evaluativa: que se refiere a la valoración 


IV. La mayor parte de los debates complejos, que plantean cuestiones de 


ACCION, responden a dos modelos principales: 
La deliberación sobre qué hacer. 


El Enjuiciamiento de una responsabilidad. 


La deliberación 


I. Es un debate mixto que se ocupa de la acción y en el que intervienen 


las tres cuestiones básicas. 


II. En cada uno de sus pasos, se argumenta con los criterios conocidos: 


posible, útil, justo. 


III. Quien defiende una propuesta ha de probar: 
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a) Que existe un problema derivado de la situación, grave e inminente 
b) Que dispone de un plan: eficaz y factible. 


c) Que el plan ofrece ventajas verosímiles y significativas, amén de otras 


indirectas. 


d) Que no conlleva inconvenientes imprevistos, importantes o que pesen 


más que los beneficios. 
e) Que no existe otro camino más ventajoso. 


Quien rechace el plan, sostendrá lo contrario y bastará con que rechace justifica- 


damente cualquiera de los puntos anteriores. 
Las falacias más directamente asociadas a la deliberación son: 


El argumento de la pendiente resbaladiza, que exagera sin fundamento las conse- 


cuencias desfavorables 


La confusión de deseos y realidad (wishful thinking) que exagera sin fundamento 


las consecuencias favorables . 


La falacia ad consequentiam que introduce valoraciones que no hacen al caso. 


El enjuiciamiento 


I. Con frecuencia el análisis del pasado da lugar a debates mixtos en los 


que intervienen las tres cuestiones básicas. 


II. Una forma peculiar la ofrece el debate sobre responsabilidades, cuyas 


cuestiones son: 


a) Si el responsable intervino en los hechos. Se trata de una cuestión con- 


jetural para determinar el grado de participación y su Importancia. 


b) Si transgredió alguna normativa, en que se intenta calificar la par- 


ticipación en razón de la obligación incumplida. 


c) Si lo que se hizo tiene justificación. Es una valoración. Se discute si es- 


tuvo bien realizado un hecho de suyo censurable, o se puede excusar. 
i. Se justifica: 


1. Apelando a las ventajas obtenidas 
2. Invocando el derecho o la moral 


3. Alegando el mal menor. 


11. Se alegan excusas para disculpar a la persona cuyo acto no admite 


Justificación. La principales son: 
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Transferencia de la culpa 
Pretextar condiciones irresistibles 
Atribuir los hechos al azar. 


DAANG 


Apelar a la ignorancia 
iii. Cuando ni siquiera hay lugar para excusas quedan dos recursos: 


l. Pedir perdón 


2. Rechazar al acusador 
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